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INTRODUCCION

Ez la libertad personal, uno de los DRerechos minimos
fundamentales v esenciales & la naturaleza humana. Es por ello que
la humanidad ha tenido en todo tiempo la finalided de que ese
Derecho sea verdaderamente poseido por su titular (fin que es muy
dificil alcanzar), vy que trae como consecuencia, la necesidad de
crear todos los medios que sean necesarios y  garanticen la
proteccidon, la permanencia, eficacia y el respeto de aquél, que,
cuando se posee totalmente., sirve de fundamento y motivacidn al
hombre para el mejor desempefo de su funcidn permitiéndole de esta
manera alcanzar un desarrollo pleno tanto en el plana individual

como sacial.

to anterior, es principal motivo de estudio en este sencillo
trabajo de investigacion, es decir, Lcudl es la forma en que la
legislacion penal mexicana protege ese Derechn?, &de qué manera se
asegura su vigencia?, preguntas gque deben tener una respuesta real,
y no tan sélo comp un desep de lo que deberia de ser, sino gque
permita que los gohernados disfruten los beneficios de los Derechas
que la Constitucidn General de la Republica les otorga, a traves de
las garantias individuales, sienda en este caso la libertad

personal .

Comenzamos el andliszis del tema, buscande en la historia

algunos hechos de las antiglias culturas romana y espafola gue



puedan servir como antecedente para el mejor conocimiento y estudio
de lo que ahora llamamos prisidén preventiva; remontdndonos de igual
forma al Derecho nacional antes y durante la conquista, su
aparicién y evalucidn que ha tenido en nuestro sistema juridico
mexicano mediante los cddigos y anteproyectos en diversas épocas,
para finalizar haciendo el estudioc doctrinal de un delito contra la
administracion de justicia, a la luz de la Teoria Juridica del
Delito, primeramente en sus aspectos positivos, esto es, la
conducta, tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad, en caso de
concurrir las condiciones objetivas de punibilidad, y la propia
punibilidady analizando de igual forma la posible concurrencia de
sus aspectos negativos de cada uno de esos elementos, es decir,
mediante una ausencia de conducta, atipicidad, causas de licitud,
inculpabilidad, ausencia de condiciones objetivas de punibilidad vy

las excusas absolutorias.

Ahora bien, para hablar adecuadamente sobre la dogmdtica
juridica moderna de la Teoria del Delito y después aplicarla a
nuestro tipo penal, necesitariamos dedicar todo nuestro tiempo para
apenas comenzar a entender la problematica que aquélla encierra en
algunas de sus partes, lo que traeria como resultado, y que en la
realidad asi sucede, la edxistencia de una multitud de tratados
escritos sobre el particular, sobrepasando por mucho los limites de
esta obra, es por este dltimo motivo, que nosotraos Gnicamente

precisaremos los conceptos que conforman la Teoria del Delito desde



la perspectiva de la Teoria Fipnalista de la Accidn, deseando que
con ello el lector que, inicia, como nosotros, en el estudio de lacs
figuras Juridicopenales, tenga por lo menos los minimos pero

suficientes elementos para comprender el tema.



CAPITULO PRIMERDO
ANTECEDENTES

I. AMBITO HISTORICO

No es motivo de estudic en este primer capitulo la existencia
y aplicacién de la prisidn preventiva de manera minuciosa, sino
Unicamente el conacer en farma general su enistencia en algunos
sistemas juridicos de la antigtedad, y principalmente analizar la
evalucién que a través de nuestra legislacidon ha venido
desarrallando, desde el primer Cdédigo Penal de 1871 hasta este

tiempo.
A. DERECHO ROMANO

En la legislacién romana, el arresto (prensica) o cércel
(vincula, carcer) se practicaba no como una pena que se imponia al
ciudadano romano autor de algun hecho delictivo, sino que era una
medida cautelar que se aplicaba por el tiempo que durara el

proceso, esto es, en tanto era juczgada.

La imposicidn del arrestoc o prisién preventiva como se le
conacia indistintamente en Roma . dependia de una facul tad
discrecional que poseia un magistrado con imperio, es decir, para
su imposicién no existia fundamento juridico alguno, uUnicamente el
magistrada exponia los mativos que tuvo para tomar esa

determinacidn. Asi pues, en aquél tiempo na existia, por no estar



erxpresamente determinado en la legislacién, el término que tendria
que permanecer el prisionero en la carcel, decretidndose
generalmente hasta nueva orden, pero en la mayoria de los casos de
manera transitoria; como ciertamente lop manifestd Ulpiano en su
Digesto al decir: “la cdrcel debe ser tenida para custodiar a los

detenidos pero de ninguna manera para castigarlos” (1).

Existian dos tipos de cdarceles: arresto en la carcel
publica o vincula pdblica (a la que hemos venido haciendo
referencial), y el arresto en casa privada (ergastulum) o custodia
libera, la que de igual forma era impuesta por un magistrado con
potestad e imperio, radicando la diferencia entre las dos, que ésta
Ultima se cumplia como su nombre lo indica, en casa particular y

que era aplicada solamente a algunas personalidades en Roma.

For su parte, Teodoro Mommsen, en su Derecha Fenal Romano,
sostienen que “en el antiguo Jdereche romano sze habria conocido la
circel como pena proplamente dicha, que se hizo consistir en el
arresto o reclusién de los esclaveos en una habitacisn que se

encontraba en casa de sus dJuelasz” (2).
B. DERECHO ESPAROL

La normatividad espafola, y en particular el Fuera Juzgo o

( 1 ) Enciclopedia Juridica Omeba T. Editorial Bibliogrdfica
Argentina, Buenos Aires, 19%6, Tomo XXI1I, p. 181,

( 2 Mommsen, Teodoro, El Derecho Fenal Romano, Frimera FParte,
Editorial Temis, Fogotd, 1974, p, 402,



también conocido como el Libro de los Jueces, gque data de los afos
441 a &72 de la era cristiana, ya se encontraba regulada la prisidn
como una forma de detencidn provisional con una duracidn por el
térming necesario para juzgar al presos ya que se le alojaba alli
hasta en tanto se aclarara el asunto, y si bien es cierto que
expresamente no se encontraba manifestada tal circunstancia, de la
lectura del capitulo de uno de los libros que lo conforman se
advierte tal hecho al ardenar quet

"El juer que tiene algunos omnes presos, aquellos & que los da
que los gquarden, si los presos salieren sin culpa, non demanden 4
estos presos nada por la guarda, nin por los  soltar. £ si fueren
culpados los presus, por cada uno dellos deven aver los guardadores

las dos partes de un sueldo, £ 5i fuere el presa atal que lu dexen
sobre su omenale, é que pueda fazer emienda, el juer deve fazer

entregar aquella emienda & lox que la deven aver, @& dJdaquella
emienda puede retener la diezma parte por su trabajo. E 5I algun
omne toma mas desto, que es5 dicho de suso, quanto tomé mas,

péchelo en duplo” (3).

Otro cuerpo de leyes espafolas que también contemplaron la
prisién, como el medio para custodiar a las personas en tanto se
resolvia su asunto, son las llamadas Siete Partidas de Alfonso X
"El Sabio", las que con mds frecuencia se aplicaron en aquel

territorio,

De la wmisma forma que el Fuero Juzgo, la Séptima Partida
ordena que aqueéllos hombres que han cometido algun hecho que la
propia legislacidn califica comp delito, debenlo mandar meter en la

( 2 ) Fuero Juzgo, ley 4, titulo 4, libro VI, Editorial Lex Nova,
Yalladolid, EspaRa, 1990, p. 127.



carcel, o en otra prisién, donde serd detenido hasta que lo
juzguen., For su parte, la Ley VII de la misma Fartida, indica que
el preso debe permanecer en el lugar donde el juzgador mandd que
estuviese hasta que lo juzguen, ya sea para despues justiciarlo o

para soltarlo.

Son estas dos importantes compilaciones de normas espaBolas
las que dan pauta para afirmar, que, la prisién preventiva como se
conoce ahora, s una institucién de derecho penitenciario ambiguas
ne asi, comg castigo o pena que se impusiera al autor de algun
hecho de cardcter criminal, pues ésta es aplicada hasta unos
cuantas afos atras, ya que como se verd mas adelante al hacerse
mencisn de nuestro derecho precolaonial y colonial, las penas se
hicieron cansistir principalmente en la muerte del delincuente o en
el destierro del mismo; sin embargo tanto en el derecho nacional
como el internacional, siempre que existid la prisidn, fue como un
medio de asegurar que el prisioneroc no se sustrajera de la

justicia, mientras que era juzgada.

Es asi como en el derecho penal de la Espafa antigua
(refiriéndonos en concreta & las Giete Fartidas), la prisién
preventiva, en algunos casos, era injustamente aplicada, pues si
bien es cierta como lo hemos dicho ya en varias gcasiones, si no se
comprobaba su responsabilidad en la comisidn del delito gue se le

atribuia, era puesto en libertad, cierto es también, que la ley VII



disponia que ningdn pleito del orden criminal debia durar mas de
dos aRos, y en tanto no se resolvia lo procedente, esa persona
sujeta a juicio permanecia detenida por tanto tiempo, hasta antes

de declararlo absuelto de culpa.

Asi las cosas, en estas leyes espafolas se encuentran también
los antecedentes de la figura juridica penal materia de estudio en
el presente trabajo de investigacidén, esto es, Jjustificar la
prisién preventiva mediante el dictado de un auto de formal prisidn
dentro del término de ley, y que de no cumplirse, se tipifica un

delito.
C. DERECHO PRECOLONIAL Y COLONIAL

Por considerar que la cultura acteca, con referencia a los
pueblos maya, zapoteco, tarasco., y en general a las demas culturas
coexistentes en la época precortesiana, fue la mds importante, la
sobresaliente, por tal circunstancia, hemos de hacer referencia a
aquella, tomando su legislaciéan penal como primer antecedente para
entender la figura que es motivo de comentario en el presente
trabajo. Comenzando asi por decir, que, el sistema penal azteca
estuvo sin duda fundamentado en el sistema draconiano, Ya que
prevalecia la crueldad sobre la valoracién moral, sobre los
derechos minimos fundamentales que por naturale:za corresponden a

todo ser racional.



Asi, tenemos que existia un catdlogo de delitos con su
respectiva pena (4), en el cual tales penas o castigos, consistian
en la mayoria de los casos en la pena de muerte en sus maltiples
modalidades, © en la esclavitud, el destierro y auy esporddicamente
en la pérdida de la libertad personal en prision. Lo cierto era
que, en dicho catidlogo habia unicamente dos delitos por los que se
castigaba con pena de prisidn, estos erant la rifa y causar
lesiones fuera de ésta, lo mas usual consistia en mantener al
individuo encerrado en una especie de cdrcel, mientras gue el
emperador azteca o Tlatocan lo juzgaba, siendo esto en un tiempo
aproximado de ochenta dias, en que celebraba audiencias publicas

sentenciando, v sin tener derecho a apelar contra esa

determinacidn.

Como se ve, el encarcelamiento de las personas, era la forma
primitiva de lo que hoy conccemos como prisidn preventiva, ya que
se ejecutaba y duraba en tanto la autoridad resolvia qué pena era
necesaria imponer al autor de un hecho de caracter criminoso} vy que
como lo hemos mencilonado. principalmente se hacia consistir en la
muerte en sus mds variadas formas de ejecucidn (por ahorcadura,

lapidacidn, decapitacitn, descuartizamiento, desollamiento en vida,

( 4 ) No se sabe a ciencia cierta si ese catidlogo constaba por

escrito o tan sélo permanecia inserto en la mente de las personas,
como una forma de costumbre que las tuviere aterrorirados.



etc) era sin duda, un sistema inquisitorio con caracteristicas de
una época cavernaria; utilizando unicamente la prisidn como “Jjaulas
y cercados para confinar a los prisionerus, antes de juzgarlos o de

sacritficarlos” (9).

"Desde luegn, tales Jjaulas y cercados cunplian la funcidén de
lo que hoy llamamos cdarcel preventiva” (6). Y aun ésta se
caracterizaba bajo en concepto de rudeza que servia para saciar
instintos primitivos, denotando con esto el poco avance de esos

pueblos en materia de delitos y penas.

Asi entonces, podemos afirmar que si bien es verdad la prisidn
no tenia el cardcter de pena, pues tnicamente se aplicaba en forma
provisional en tanto se procesaba al reo y se ejecutaba la sancidn,
cierto es también, que el juicio penal podia durar hasta ochenta
dias, lapso en el cual los reos debian permanecer en aquéllas
prisiones, violando con esto en primer término un derecho
fundamental y ademds con la incertidumbre sobre lo gque le depararia

el futuro.

En efecto, en el México precolombino existieron tres tipos de

cédrceles: El caucalli, era la cdrcel destinada para los

( 5 ) (Samuel Vasconcelos) cit. por Raul Carrancd y Rivas, Derecho
Penitenciario, Tercera Edicién, Editorial Forrda, México 1986, p.

A
-te

(6 ) lbidem., p. 14,
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respdnsables de delitos graves: el Malcalli, para los prisioneros
de guerra; vy el Teilpiloyan, la mds rudimentaria de la prisiones,
la cual se destinaba para los delincuentes por deudas y las que na
merecian pena de muerte; esta dltima como sancién para aquellas dos
conductas delictivas menos graves, y las dos primeras de manera

praovisional antes de ser sacrificado el delincuente.

En relacidn al Derecho en la Colonia, podemos decir gque, en la
Nueva Espafa fueron aplicadas casi en  su totalidad las
instituciones y leyes que conformaban el Derecho Espafol, pera como
un nueva Derechao principal pues derogaraon el Derecho precolonial
que hasta poco tiempo antes se venia aplicando en ese territorio.
Este nuevo Derecho que se implantd a la llegada de los espabfoles,
en especifico con la conquista de Herndn Cortés a México, fueran

las llamadas Leves Indias de 1680,

Es asi{, como “la Recopilacisén de las leyes de los Reynos de
las Indias de 1680, constituvs el cuerpe principal de leves de la
Colonia, completade con los Autos Acordados, hasta Carlos III
(1752)" (7)., 8Sin embargao, era muy similar este nuevo Derecho al
anterior, con la diferencia de que las Leyes de Indias cantemplaban
la prisidn no tan sdédlo como medio preventivo, sino que en el Edicto

de 1569 de la Santa Inquisicién (una vez que fue establecido el

( 7 ) Ibid., p. 62.



Santo Tribunal de la Fe), se habla de la cércel como penitencia al
decirt ”les serdn dadas penitencias saludables 4 sus dnimas que ne
recibirdn penas de nuerte ni cdrcel perpetua y que sus bienes no

zean tomados nl ocupados por los delitos que asi conresaran” (8).

Dos tipos de carceles prevalecieron en el periodo del Santo
oficior ”la secreta, en donde permanecfan los reos Incomunicados
hasta la sentencia derinitiva, y la perpetua ¢ de misericordia, a

donde pasaban los que a élla estaban condenados” (?).

I1. LEGISLACION PENAL FEDERAL

Hemps hasta el momento, analizadao de manera general, la farma
de existir de la prision preventiva en dos legislaciones de
culturas trascedentales internacionalmente, y aun mas, culturas gue
han influido y servido de base para el establecimiento del Derecho
Mexicano. Frimeramente porgue Roma, fue el pueblo que destacd
esencialmente en el Derecho en general, pues tuvo a destacados
juristas como Ulpiano o Justiniano entre otros; v por lo que hace a
la sequnda de las mencionadas, con la congquista que hizo de México,
como lo hemos asentado va, las leyes vigentes de aquél territaorio,

fueron aplicadas supletoriamente al pueblo congquistado, siendo

{ 8 ) Mérico a través de los siglas, Tomo I, Editorial Grolier, p.
404,

{ 9 )} Barrita Lépez, Fernando A.. Frisidn Freventiva y Ciencias
Penales, Editorial Porrda, Mésxico, 1992, p. 36.



1o anterior razon por la que nuestra primer parte de este capitulo,

se hace una breve referencia de éllas.

Ahora bien, corresponde a continuacidn comentar la existencia
(si es que se contemplaba) de nuestra delitoa en estudia, ¥y en su
caso, la forme de aplicacidn en los tres cddigos penales que han
tenido vigencia en México; es decir, el Cédigo de 1871, el de 1929,

para fipalizar con el actual de 1%31.
A. CODIGO PENAL DE 1871.

Es pues el Cddigo Penal de 1871, la primer legislacidén que
tuvo vigencia en nuestra pais, en cuestiones del orden criminal. En
ese tiempo la ley fundamental aplicable base de todo el sistema
juridico mexicanag, era la Constitucidn Federal de 1857 que tutelaba
diversas garantias individuales, de tal manera que su articulo 19
cantenia una garantia para todo praocesada en asuntos del arden
penal, pues ardenaba: “"Ninguna detencidn padrd exceder del término
de tres dias, sin que se justifique tan un auto motivado de prisidn

y los demds requisitos que establece la lev...".

De ahi que el céddigo punitivo en cuestidn, coma cumplimiento
de ese 19 constitucional, contenia también un articulo que regulaba
tal situacidn, y que ademds imponia una sancidn a la autoridad

judicial que fuere contraria a aquélla,"Art. 102B8.~ Los jueces vy
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los magistrados que tengan detenido a un acusado, sin dictar dentro
de tres dias el auto motivado de prisidn} serdn castigados con las
penas que sefala el articulo siguiente, segun el tiempo que hubiere
transcurrido sin dictarse el auto susodicho”. Esta disposicion, es
el primer antecedente nacional de caraActer legislativo del delito
en andlisis, pues con anterioridad a la misma, segin se advierte de
la guposicidn de motivos del referido cdéddigo, se cred el capitulo
sexto con el objeto de castigar a aquéllos que impunemente a cada
paso, infringian el articulae 19 Canstitucional (entre otros), por

no existir la correspondiente sancién penal (10).

B. CODIGO PENAL DE 1929

Apenas dos afios después de su entrada en vigencia, el Codigo
de 1929 fue abrogado por el actuali contempld el delito que nos
atafe en su libro tercero, titulo décimo, capitulo dos denominado
de los delitos cometidos en materia penal, articulo 642, gque a 1la
letra deciat "A los jueces y a los magistrados gue tengan detenido
a un acusado, sin dictar dentro de setenta y dos horas el auto
motivado de prisidn, se les aplicardn las sanciones que sefalan los
articulos 1,097 v 1,101, segun el tiempo que hubliere

transcurrido sin dictarse el auto susodicho”.

( 10 ) Ver exposicion de motiveos del Cédigo Penal de 1871, en Leyes

Penales Mexicanas, Tomo I, Instituto Nacional de Ciencias Penales,
Meico 1979, p. 348,

L A



Como podemos observar. tomando came punto de referencia el
delita cuestionado, este efimero Cdédigo FPenal, lo contempld en
forma similar al anterior, es decir, no eiistid avance con la
expedicidn de la nueva legislacién, sino que tan sdlo se ocupd de
ubicarla en un diverso titulo al que llamd: “"De los delitos
cometidos en la administraciéon de justicia”, a diferencia del
anterior que lo sefald como: "Delitas de las funcionarios publicos

en el ejercicio de sus funciones".

C. CODIGO PENAL DE 1931

Es curioso en verdad, que a la entrada en vigencia de nuestro
actual Cdadigo Penal Federal de 1931 (exclusivamente par lo que hace
al delito en cuestion, porque bien es ciertn que por haber reducido
el de 1929 que constaba de 1228 articulos, a tan sélo una tercera
parte, se advierte la superacidn que hizo del primera; por lo menas
en cuestiones de orden préactico), no hava contemplado el delito que
nos acupa cuando se supone que par ser el mds reciente, deberia ser

mejor, pues debe buscarse siempre un desarralla.

Su titulo décimo primero denominado: "Delitos cometidos en la
administrac;an de justicia", sustituye el undécimo vy décimo de los
dos anteriores, inutilizando el poco desarrollo que con éstos se
habia alcanzado, no obstante que el articulo 19 de la Constitucion

Folitica de 1917 ardenat "Ninguna detencidn podrd exceder del
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término de tres dias, sin que se justifigue con un auto de formal
prisidn..."; sin embargo, pasa inadvertida para los legisladores
esa disposicidn pues en ninguna de las hipdtesis que describe su
articule 225% ariginal se hace referencia a esa circunstancia, sino
gue hasta tiempo después, se percataron de tal omisidn, decidiendo
nuevamente insertar en una fraccion adicional el citado delito
contra la administracidn de justicia, mediante refarmas al Cddigo
en cuestidn en el afo de 1983, y que manifestd: “art. 225.-~ Son
delitos contra la administracidn de justicia, cometidos por
servidores publicos los siguientes:

KVIl.~ No dictar auto de formal prisién o libertad de un
detenido como presunte responsable de un delito, dentro de las
setenta y das horas siguientes a la puesta en disposicidn de éste
al juezy" (11), mismo que ademds ha venido sufrienda diversas
refarmas, siendo las Ultimas de primero de febrero de 1994, para
quedar de la siguiente manera: "Art., 225.~ Son delitas contra la
administracidn de justicia, cometidos por servidores publicos los
siguientes:

XVIl.~ No dictar auto de formal prisién o de libertad de un
detenido, dentro de las setenta y dos horas siguientes a que lo
pongan & su disposicidn, & no ser gque el inculpada haya solicitado

ampliacidn del plazo, caso en el cual se estard al nuevo plazop"

(12).

( 11 ) Fublicadas en el Diario 0Oficial de la Federacidn el 12 de
enera de 1964,

( 12 ) Fublicadas en el Diario Oficial de la Federacién el 10 de

enero de 1994.
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I11. PROYECTOS DE CODIGO PENAL

Debido a los tantos afos que tieme de vigencia el Cdéddigo Fenal
de 1931, en la actualidad muchos de su preceptos han tenido que
reformarse por el constante cambio del Derecho en general: alqgunos
estudiosos de la materia penal han formuladeo diversas praoyectos de
Cédigo Fenal Federal, con el propdsito de que sus disposiciones se
adecuen lo més posible a las necesidades en materia de justicia que

debe imperar en nuestra sociedad.

A. PROYECTQ DE 1949

En cuanto al delito que estudiamos, este proyecto al igual que
el Cddigo actual en su inicio, hace un listado de los delitos
cometidos en la administracién de justicia. pero nunca menciona
particularmente la omisién de dictar auto de formal prisién o de
libertad de un detenido, dentro del término gque sefala la

Constitucién Federal.

B. PROYECTO DE 1958

Nuevamente este proyecto de Cédigo Fenal no prevée el
multicitado delito contra la administracién de justicia que nos
incumbe, permanece en el error del Céddigeo de 31 vy del proyecto de

1949; sus creadores se preocuparon mas bien de agrupar los delitos
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término de tres dias. sin gue se justifigque con un auto de formal
prisidn..."3y sin embargo, pasa inadvertida para los legisladores
esa disposicidn pues en ninguna de las hipdtesis que describe su
articulao 22% aoriginal se hace referencia a esa circunstancia, sino
que hasta tiempo después, se percataron de tal omisidn, decidiendo
nuevamente insertar en una fraccidn adicional el citado delito
contra la administracidn de justicia, mediante reformas al Codigo
en cuestidn en el afio de 19873, y qgue manifestéd: "art, 225.~ Son
delitos coantra la administracidn de justicia, cometidaos por
servidores publicos los siguientes:

XVIl.~ No dictar auto de formal prisién o libertad de un
detenido comp presunto responsable de un delito, dentro de las
setenta y dos horas siguientes a la puesta en disposicidn de éste
al Jjuez;" (11), mismo que ademds ha venido sufriendo diversas
reformas, siendo las Ultimas de primero de febrero de 1994, para
quedar de la sigquiente manera: "“Art. 325.~ Son delitos contra la
administracion de justicia, cometidos por servidores publicos los
sliguientes:

XVIl.~ No dictar aute de formal prisidn o de libertad de un
detenido, dentro de las setenta y dos horas siguientes a que lo
pongan a su disposicidn, a no ser que el inculpado haya solicitado
ampliacidn del plazo, caso en el cual se estard al nuevo plazog®
(12).

C 11 ) Fublicadas en el Diaric Oficial de la Federacidn el 17 de

enera de 1984,

( 12 ) Fublicadas en el Diario Oficial de la Federacidn el 10 de
enero de 1994,
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II11. PROYECTOS DE CODIGO PENAL

Debido a los tantos alos que tiene de vigencia el Cddigo Fenal
de 1931, en la actualidad muchos de su preceptos han tenido que
reformarse por el constante cambio del Derecho en generali algunos
estudiosos de la materia penal han formulado diversos proyectos de
Cédigo Fenal Federal, con el proposito de que sus disposiciones se
adecluen lo mads posible a las necesidades en materia de justicia que

debe imperar en nuestra sociedad.

A. PROYECTO DE 1949

En cuanto al delito que estudiamos, este proyecto al igual que
el Cddigo actual en su inicio, hace un listado de los delitos
cometidos en la administracién de justicia., pero nunca menciona
particularmente la omisiédn de dictar auto de formal prisién o de
libertad de un detenido, dentro del término que sefala la

Constitucidén Federal.

B. PROYECTO DE 1956

Nuevamente este proyecto de Cédigo Fenal no prevé el
multicitado delito contra la administracién de justicia que nos
incumbe, permanece en el error del Cédigo de 31 y del proyecto de

1949;: sus creadores se preocuparon mds bien de agrupar los delitos
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existentes, en titulos de acuerdo con el bien juridico que

tutelaban,

C. PROYECTO DE 1963

Pe la misma forma que los anteriores, el proyecto de 1963
sigue los mismos lineamientos que aquéllos, lo que se considerd en
ecte anteprovecto fue anexar a los ya existentes en el titulo de
los delitos cometidos contra la administracion de Jjusticia, los
cometidos por Abogados, Fatronas y Litigantes. Y en cuanto hace al

delito de este trabajo, no hubo novedad alguna (13).
D. PROYECTO DE 1983

Es en este proyecto de Codigo Fenal Tipo para la Republica
Mexicana, donde el titulo v (Delitos cometidos en la
administracitn de justicia), capitulo I de los delitos cometidos
par los servidores publicos. articula 274, fraccidn XVIII donde se
menciona con muy buena técnica juridica, el delita en que incurre
el servidor publico que "no dicta auto de formal prisidn o libertad
de un detenido como presunto responsable de un delito, dentro de

las setenta y dos horas sefialadas por la ley". Corrige los errares

{ 12 ) Ver Leyes Fenales Mexicanas, Tomo 1V, Instituto Nacional de
Ciencias Fenales, Méxicao, 1979, en lo gque se refiere a los
proyectos de Codigo Fenal Federal de 1949, 1958 y 19467, asi como su
respectiva exposicidn de motivas,
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de los proyectos anteriores, asi comg en los que se incurrieron en
la primer redaccidn del Cédigo vigente, siendo paor tales motivaos,

un excelente proyecto que supera con muchg a aquél.

Fue creado este proyecto por exitosos juristas como el maestro
Celestino Porte Fetit, Raul Navarro Garcia, Moises Mareno Herndnde:z
entre otros, que se preocuparon porgue el Céodigo Penal Tipo para la
Republica Mexicana, “obedeciera al tiempe y a la wvida social

mexicana del altinmo cuarto del siglo” (14).

( 14 ) Madrazo, Carlas A., La reforma penal (1983-198%), Editorial
Porrda, México, 1989, p. 9
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CAPITULOD SEGUNDO
ASPECTO POSITIVO Y NEGATIVO DEL DELITO EN ESTUDIO

I. CONCEPTG Y DENOMINACION

Respecto del delito en general, na existe un concepto acertado
gue con toda exactitud sefale, cuales son los elementos comunes gue
deben concurrir en determinada accidn para ser considerada como
tal. Si por el contrario hay, entarno & esa situacidn, una
problematica que ha surgido entre doctrinarios y legisladores de
diferentes paises, desde si aguél debe estudiarse en conjunto, esto
25, que no se puede dividir en sus elementos, @ que, para una mejor
comprensidon del delito se debe fraccionar en sus propios elementos
pero siempre intimamente ligados unos de otros; credndose de tal
manera dos teorias, la totalizadora o unitaria vy la analitica o
parcial, en ese ordeni otro aspecto de aquél problema estriba en el
numero de elementos que se consideran para estructurar el delita
(teorias bitdmica, tritémica o triédrica, tetratémica, pentatémica,

heraténica y heptatdmica).

En relacidn a las dos primeras teorias, (totalizadora v
analitica) creemos que la segunda de las mencionadas es la
correcta, por facilitar el estudio de los elementos integradores
del delito al dividirse éste, pero como lo apuntamos siempre en
estrecha unidn, pudiendo decir, gue unos son consecuencia de otros,

aunado & que nuestra legislacion penal mexicana, ha adoptado de



iquel forma esa teoria, razdn por la cual se hard el estudio de

nuestro delito desde esa perspectivas.

Ahora bien, por lo que hace a nuestro Derecho positivo el
articula 7° del Cédigo Penal Mexicano dice que, delito es: "el acto
u omisién que sancionan las leyes penales®. Ha sido este concepto
motiva de serias criticas, pues decir esto, es no hablar nada al
respecto, como ciertamente lo manifiesta Jiméner de Astta al
camentart “Decir del delito que es un acte penado por la ley., como
dizponen ¢l Cédiga penal espafiol, el chileno y el meilcanc, y aun
afadir que es la negacion del Dereche, supone hacer un julicio a
posteriori, que por es¢ es exacto, pero que nada aflade a lo sabido”
(1)} dnicamente se cumple con ese viejo principio propio de Derecha

Fenal "nullum crimen sine lege", pero que a nadie satisface.

Existe asimismo, un concepto dogmatico de delito en nuestrao
actual Cadigo Fenal, va que de diversos preceptos gque se refieren a
aguél apoyados en la Constitucidn Federal, se van deduciendo las
caractericticas generales comunes (elementos del delite) a todo
delito. Es asi como el yva mencionadeo articulo 7° nos habla de la
conducta comp primer elemento, al decir "acto u omisidn”., ademas
cada tipo en particular se refiere a ese elemento: el articulo 14

Constitucional en relacidén con el 8° v 9° del mismo ordenamiento

;

(1) Jdiménez de Asda, luis, Frincipios de Derecho Penal, la Ley v
el Delito, Tercera Edicidén, Editorial Sudamericana, #Argentina,
1990, p. 201,



penal preven la tipicidad, pues el primero expresa: "En los juicios
del orden criminal queda prohibido impaner, por simple analogia vy
aun par mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada por una
ley exactamente aplicable al delito de que se trata", por su parte
el 8° sefiala: "las acciones u omisiones delictivas solamente pueden
realizarse dolosa o culposamente", 9° "Obra dolosamente el que,
conaciendo los elementos del tipo penal, o previniendo como posible
el resultado tipico, quiere o acepta la realizacion del hecho
descrito por la ley, y abra culposamente el que produce el
resultado tipico o't de la misma manera, el elemento
antijuridicidad se deduce de la lectura del articulo 15, en sus
fracciones 111, IV, V y VI de la ley penal, entendidas a contrario
sensu, pues comienza dicienda: "El delita se encluye cuanda: III Se
actue con el consentimiento del titular del bien juridico
afectado... IV Se repela una agresién real, actual o inminente, vy
sin derecha, en proteccién de bienes juridicos propios o ajenos,
siempre que exista necesidad de la defensa y racionalidad de los
medios empleados... V Se obre por la necesidad de salvaguardar un
bien juridico propic o ajeno, de un peligra real, actual o
inminente, no ocasionado dolosamente por el agente, lesionando otro
bien de menor o igual valaor que el salvaguardado, siempre que el
peligro no sea evitable por otros medios... vy, VI La accién o la
omisién se realicen en, cumplimiento de un deber juridico o en
ejercicio de un derecho..." interpretadas a contrario sepsu esas

causas de licitud, se concluye que, a falta de cualquiera de ellas,



tal conducta (accidn u omisién) serd antijuridica: la imputabilidad
se desprende del mismo precepto legal, fraccidn VII también
interpretada a contrario sensu, que reza: "Al momento de realizar
el hecho tipico, el agente no tenga la capacidad de comprender el
caracter ilicito de aquél o de conducirse de acuerdo con esa
comprensidn, ..."; respecto al elemento culpabilidad se ocupan
las fracciones VII (que ya transcribimos), VIII inciso B) y IX del
articulo 1% en comento, al decir: "Se realice la accidn o la
omisién bajo un error invencible: B) Respecto de la licitud de la
conducta, va sea parque el sujeto descanozca la edistencia de la
ley o el alcance de la misma, o porque crea que estd justificada su
conducta. IX Atentas las circunstancias que concurren en  la
realizacidn de la conducta ilicita, no sea racionalmente exigible
al agente una conducta diversa a la que realizd, en virtud de no
haberse podido determinar a actuar conforme & Derecho..." todas
ellas entendidas a contrario sensu; las condiciones objetivas de
punibilidad el tipo en particular las prevé:; vy, finalmente la
punibilidad la contempla el 7° del Cddigo de la Materia
expresarse: "...» gque sancionan las leyes penales” y cada norma en

particular prevé la sancidn que debe imponerse a su infractor.

Otro concepto méds del delito en general nos lo da el meaestro

Mufioz Conde, quien sefala: “podemos definir el delito como la

accren u omisian tipice, antijuridica, culpable y punible” (2).

{ 2 ) Mufoz Conde, Francisca, Teoria General del Delita,
Reimpresion, Editorial Temis, Colombia, 1990, p. 5.



Creemos que de las definiciones que se han mencicnado en esta
primera parte, la mas acertada es la del maestro MuRaz Conde,
pensamos que es la mejor, la mAds propia para entender al delito,
pues en ella se hace alusidn a laos elementos concurrentes en tado
hecho de caracter delictivo, por tal vrazdn, en base a ella

analizaremos el delito materia del presente ensayo.

Ya hablando del concepto del delito que nos atafe, en virtud
de la eutensién gramatical utilicada por los legisladores para
nombrar en cierta forma el delito en cuestidén, debemos dividirla,
de tal forma que las figuras Jjuridicopenales .que en aguél se
expresan, han de anali:zarse por separado, sin perder de vista la
relaciédn que entre ellas existe, luego entonces, de la lectura del
tipo penal gque nos incumbe ce obtienen en esencia tres términos a
comentar, pues expone: “No dictar auto de formal prisién o de
libertad de un detenido, dentro de las setenta y dos haras
siguientes a que lo pongan a su disposicién, a no ser que el
inculpado haya solicitado la ampliacién del plazo, caso en el cual

se estarda al nuevo plaze".

En efecto, las tres nociones a que nos hemns referido son:
“auto de formal prisién”, "auto de libertad" y “"puesta &
disposicion". Comenzaremos pues, contestando la siguiente pregunta:
iqué es el auto de farmal prision?, “es la resolucidén dictada por

el érgano jurisdiccional, Jdurante el curse del procese penal, en



cuya wvirtud se fija la calificacién legal de un hecho consignadoe
por la acusacién y se atribuye a un sujete, previamente seialado
por ésta, la responzabilidad penal correspondiente, con cardcter

provisional y en grado de probabilidad” (3).

Por su parte el maestro Sergio Barcia Ramirez, al referirse a
dicho auto de formal prision manifiestas “En el Derecho mexicana,
el auto de formal prizidn es la resolucisén jurisdiccional, dictada
dentro de las setenta y dos horas de que el imputado queda a
dispnzicién del juzgador (plaze que se puede duplicar, a zollicitud
del inculpado o su defensor y en beneficin de la defensa) en que se
fijan los hechos materia del proceso, estimdndose acreditado
plenamente el cuerpo del delito y establecida la probable
responsabilidad del inculpado” (4).

Otro autor también nos da la definicidn del aute de formal
prisién diciendo: “el auto de formal priszién es la resolucisn
pronunciada por el juez, para resolver la situacién Juridica del
procesado al wvencerse el téraine constitucional de zetenta y dos
horas, por estar rcomprobades los elementos integrantes del cuerpo

de un delito que mererca pena corporal y loz datos zuficientes para

{ 3 ) Dicrcionario Juridico Mexticano, Segunda Edicion, A-CH,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Editorial FPorrua, Méuico,
1987, p. 269.

( & ) Garcia Ramirez, Sergio, PDerecho FProcesal Penal, Quinta
Edicion, Editorial Porrdas, México, 1989, p. S21.



presumir la responzabilidadg siempre y cuando, no esté probada a
favor del pracesade una causa de Justiticacidn, o que extinga la
accisn penal, para asi determinar el delito o delitos por los que

ha de seguirse el procese” (5).

Respecto del auto de libertad podemos afirmar que es lo
contrario al auto de formal prisién, esto es, gque dicha resolucion
judicial de término, restituye al procesado en el goce de su
libertad persanal por no quedar comprabado el cuerpao del delito o
delitos que se imputan al acusado, ni la probable responsabilidad
de éste en su comisiétny o como lo expresa BGarcia Ramirez ‘“es
pertinente esta liberacidn cuande dentro del plazo legal de setenta
v dos haras (duplicable) na resulta posible dictar aute de formal
prisien o de sujecisén a procesa, por no estar comprobados el cuerpo

del delito o la probable responsabilidad del imputado” (&).

Es también una resolucidén de cardcter judicial, que en su
caso, debe ser emitida de igual forma gue el auto de formal
prision, dentro del término constitucional de setenta vy dos horas,

esto es, que constitucionalmente se ordena al juez (articulo 19)

( 9 ) Colir Sdnches, Guillermo, Derecho Mexicano de Frocedimientos
Fenales, Décima Tercera Edicidn, Editorial Forria, Méxica, 1992, p.
224,

( & ) Garcia Ramire:z, Sergio, op. cit., p. 540,
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que dicte wno u otro (7):; con el objeto de no dejar al presunto
responsable en estado de incertidumbre, lo anterior se reafirma con
lo expuesto por Colin Sanche: al sostener: “es la resolucidén
dictada por el juez al vencerse el términe constitucional de
setenta y dos horas, en donde se ordena que el proceszade sea
restituido en el goce de su libertad, en virtud de no estar
integrado el cuerpo del delitn ni la presunta responsabilidad o que

habiéndose dado lo primerc, no exista lo segunde” (8).

Finalmente debe decirse que aguella accion de “poner a
disposicién" o "puesta & disposicién” del detenido, a la autoridad
jurisdiccional estriba en hacerle saber formalmente que existe
recluida una persona autar de la comisién de un delita, y que par
diversas razones (competencia par materia, territoria, turno, etc.)
le corresponde instruir un procesa en contra de aquélla, es decir,
cuando materialmente el juesz recibe el pliego consignatorio por

parte del Ministerio Fublico, sienda par tal circunstancia, gue la

autoridad judicial debe tener bien precisada la hora v fecha en que
recibid la caonsignacién con detenida, porgque a partir de ese

momento comienza a computarse el término caonstitucional de setenta

( 7 ) niste también un tercer tipo de auto, el de sujecién a
procesa gque se dicta al inculpado en traténdose de delitos
sancionados con pena alternativa o no corparal, previa comprobacién
del cuerpa del delito v de la probable responsabilidad. Hace las
veces del aute de formal prision, la diferencia estriba como se
dijo, en la sancion correspondiente al delita en particular,

( 8 ) Colin Sanchez, BGuillermo, op. cit.., p. 329.



y dos horas.

Al respecto, el Codigo Federal de Frocedimientos Penales en su
articula 197, segundo parrafo, determina: "Se entenderd que el
inculpada queda a disposicién del juzgadaor para los efectos
constitucionales y legales correspondientes, desde el momento en
que la policia judicial, en cumplimiento de la orden respectiva, lo
ponga a disposicidn de aquél, en la prisidn preventiva o en un
centro de salud". Ademds también, “en el case en que el imputade

comparezca voluntariamente” (%),

Con relacidn a la denominacidn del delito sujeto a estudio,
nuestro Cdédigo Penal vigente 1o ubica dentro de los delitos
denominados contra la administracién de justicia, y en particular,
como ha quedado asentado "no dictar auto de formal prisidn o de
libertad de un detenido, dentro de 1las setenta y dos haoras
siguientes a que 10 pongan & su dispasicidon, a no ser que el
inculpado hava solicitado ampliacidén del plazo, caso en el cual se
estard al nuevo plarze", motivo por el cual, como ya también se dijo
al hacerse alusidn del conceptao, por carecer de nombre concreto, de
igual forma vamos a enunciar otros nombres con los que también se

conoce el auto de formal prision vy el auto de libertad.

( 9 ) BGarcia Ramirez, Sergioc, op. cit., p. 522.
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El maestro de Derecho Fenal Mariano Jiméne: Huerta, ubica ese
tipa penal en los delitos cometidos por Funcionarios y Empleados de
la federacién y del Distrito Federal, Agentes del Gobierno y sus
Comisionados, denomindndolo: “Delito de omitir dictar auto de

formal prisian o soltura en el térming constitucional” (10).

El auto de formal prisidn es también canocido como “auto Jde

procesamiento” (11), o “auto de prision preventiva” (12).

£l auto de libertad, es denominado comos “auto Je libertad por
falta de méritos” y/o0 "autn de libertad por rfalta de elementos para
praocesar” (13); como de la misma forma lo nombra el Cddigo de
Procedimientos Fenales para el Distrito Federal y el Cédigo Federal

de Procedimientos Penales, en ese orden.

For su parte el profesor Colin Sanchez., manifiesta que debe
intitularse “auto de libertad por falta de elementus para continuar

el procesn” (14).

( 10 ) Jiménez Huerta, Mariano, Derecho Fenal Meuxicamo, Tomo III,
Segunda Edicidén, Editorial Forrda, Ménico, 1974, p. 320,

( 11 ) Garcia Ramire:z, Sergio, op. cit., p. 520,

( 12 ) Colin Sanche:z, Guillermo, ap. cit., p. 327.

( 13 ) Arilla Bas, Fernando, El Procedimiento Penal en México,
Décimo Tercera Edicidn, Editorial Kratos, México, 1994, p. 89,

( 14 ) Colin Sé4nche: Guillermo, op. cit., p. 329.
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1I. PRESUPUESTOS

Los presupuestos han sido conceptualizados por el maestro
Celestino Porte Petit de la siguiente manerat “toda circunstancla

antecedente indispenzable, para que el deljto exista” (18).

Doctrinariamente se han creado algunas clasificaciones sobre
el tema en cuestidéng una primer ordenacidén de aquéllos es en: 1)
Presupuestos del delito y del hecho; y. 2) Presupuestos del hecho
unicamente, Otra clasificacidn (del citado autor) es: 1)

Presupuestos del delitoy y, 2) Fresupuestos de la conducta o hecho.

En relacidn a la sequnda, concretamente por lo gque hace a los
presupuestos del delito, se han subclasificado en presupuestas del
delito generales, "aquéllos comunes al delito en general’” (1b6)3 vy
especiales, "aquéllos propios de cada delita en particular” (17), o
“aquellors requizitos juridicoz, previoz a la realizacién de la
conducta descritos por el tipo, de cuya existencia depende el
titulo o dJdenominacisn del delite rezpectivo” (18). La ausencia de
los primeros trae como consecuencia el aspecto negativeo de los
2lementos del delito, vy la falta de los segundos acarrea la

puistencia de un delito diferente.

( 13 ) Forte Fetit, Candaudap C., Apuntamientos de la Parte General
de Derecho Fenal, Décimo Quinta Edici¢n, Editorial Porria, Mésico,
1992, p. 208.

( 16 ) Ilbid.,

( 17 ) ibidem,

(18 ) idem, p., 210
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Los presupuestos de la conducta o del hecho son “aquéllos
requisitos Juridicos o materiales previos y necesarios para que
pueda realizarse la conducta o hecho ¢tipicos” (19); siendo de igual
manera generales o especiales. Su ausencia trae como resultado que
no pueda realizarse la conducta o el hecho contemplado por el tipo.
En ese orden de ideas, se advierte que tales presupuestos pueden
ser de cardcter juridicao “son las normas de Derecho y otros actos
de naturaleza Jjuridica, de luos que la norma incriminadara presupone
la preexistencia para la Integracisn del delite” (20}, y de
naturaleza material que “son las condiciones reales preexistentes
en las wrwuales debe iniciarse y cumplirse la ejecucisn del hecho”

(21).

Asi pues, para efectos de nuestro delita hemeos de tomar en
cuenta Unicamente los presupuestos de la caonducta o hecha. En la
especie, se presenta un presupuesto de la conducta o hecho de
cardcter material, en el caso de que el preso no se encuentre a
disposicidn del juez que debe llevar el juicio, sino de otro, luega
entonces, aquella autoridad judicial se encuentra imposibilitada
materialmente para que su conducta (de omisién) encuadre en el tipo

penal, pues es necesario que previo el dictado de un auto de formal

{ 19 )} lbid., p. 214
( 20 ) Pavén Vasconcelos, Francisce, Manual de Derecha Fenal

Menicano, Parte General, Décima Edicién, Editarial Porrda, Mévica,
1991, p. 180,

( 21 ) Ibid.,
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prisién o auto de libertad, el inculpado sea consignade al juez (al
que debe hacerse de su conocimiento tal circunstancia), y a partir
de ese momento comience a correr el término constitucional de

setenta ¥y dos horas.
III. CONDUCTA Y AUSENCIA DE CONDUCTA

Toda vez, que la teoria del delito “es wuna construccisn
dJogndtlica que nos proporciona el camino légico para averiguar s5i
hay delito en cada caso concrete” (22), es preciso de acuerdo con
la prelacién ldgica, hacer referencia en primer término a este
elemento del delito, es decir, a la conducta, ya que como se
manifiesta doctrinariamente “la conducta humana es el punto de
partida de toda reacclisén juridicopenal y el pbjete al que se
agregan determinados predicades (tipicidad, antijuridicidad vy

culpabilidad), que convierten esa canducta humana en delito” (23).

En este orden de ideas, segun el autor Forte Fetit, 1la
conducta consiste “en un hacer voluntario o en un no  hacer
voluntario o no vuluntarieo (culpa), dirigidos a la produccisn de un
resultade material tipico o extratipico’ (28). entendiéndose
tanto la accidn en sentido estricto consistente en el hacer, como
Tn35_7_7gffaroni, Eugenio Raul, Manual de Derecho Fenal, Segunda

Edicion, Editorial Cadrdenas Editor y Distribuidor, México, 1988, p.

334,
( 23 ) MuBoz Conde, Francisco. op. cit., p. 9.
24 ) Porte Fetit, Celestino, op. cit.., p. 2324.
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la omisidn que reside en un no hacer, o bien. en actos positivos o

en omisiones,

La accidn en estricto sentido. es todo proceder derivado de la
voluntad del hombre, para la consecucidn de un fin., Desde el punto
de vista de la teoria finalista de la accién (que hemos de seguir
en el presente trabajo de investigacidn), la voluntad 1lleva
implicita siempre una finalidad, esta es, que la voluntad es en
todo caso voluntad de algo, pues “ne se concibe que haya voluntad
de nada o voluntad para nada” (29)., 0 bien, como lo euplica Welzel
(avtor de la teoria finalista de la accidn), "la acclsoil es, por
exn, acontecer final, no solamente causal, La finalidad o el
cardcter final de la accién ze basa en que el hombre, gracias a su
saber causal, puede prever, dentrn Jde vciertos limites, lax
consecuencias posibles de su actividad, ponerse, por tanto, fines
diverszos y dirigir szu actividad, conforme a su  plan, a la
conserucisén de estos fines” (26). For tales motivos esa finalidad,
los medios elegidos por el autor para su realizacién v los efectos
concomitantes, son de suma importancia para esta teoria. Asi pues,
podemos nosotros concluir que. para la teoria finalista, el fin es

lo primero en que se piensa y se guiere, vy lo ultimo gque se puede

conseguir,

( 25 ) Zaffaroni, Eugenio Raul, Op. cit., p. J&i.

( 26 ) Welzel Hans, Derecho Fenal Alemé&n, Cuarta Edicidn, Editarial
Juridica de Chile, Chile, 1993, p. 29,
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La omisién es como la euplica Fern&ndez Carrasquilla al
manifestar “la omisisn de una accion determinada (lo que dexde
luege no significa que sea lo mismo que esa accidn), «uande una
omIsién (Inejecucidn de clerta conducta positiva) esta prohibida,
lo que el derecho gquiere es que la accidsn correspondiente no deje
de ejecutarse y, por tanto, prohibir una omiszisn es lo mismo que
mandar u ardenar una accién” (27); dicho de otra manera, lo que se
castiga es la no realizacién de la accidn mandada, de ahi que el
autor de la omisidn debe estar un posibilidad de realizar esa
accién mandada pues de lo contrario no se puede decir que hubo
omisidn,

"Omisién no es un sinple no hacer nada, sIno no hacer uha
accisan que el sujeto esta en situacién de poder hacer” (28), y que
de @1 se espera que la haga., pues la omisién de la acciédn esperada

es la que interesa al Derecho Penal.

A este respecto, se ha clasificado la omisidn en dos tipos,
“1}) Omiszian propla, en los que se castiga la simple Infraccian de
un deber de actuar; y, 2) Come delitos impropios de omisién o de
comisién por omisién, en los que, al Igual que en los zupuestos
anteriores de la omizisn, érxta se conecta con un determinado
resultado prohibida, pero en el tipo legal concreto, no se menclona
expresamente la forma de comizién omisiva” (29).
( 27 ) Fernande: Carracquilla, Juan, Derecho Fenal Fundamental,
Yol, Il, Segunda Edicién, Editorial Temis, Colombia, 1989, p. 161.

( 28 ) MuRo:z Conde, Francisco, op. cit.,, p. 29.
( 29 ) Ibid., p. =1.



Asimismo, surge esta clasificacidn tomande en cuenta el autor
de la omisidn. Asi, en los delitos de omision propia, el autor
puede ser cualguier persona que se encuentre en la situacion
descrita en el tipo, en estos delitos el resultado es meramente
juridico, Y en los llamados delitos de omisidn impropia o comision
por omisiédn, "“sdloe pueden ser auteores de conductas tipicas de
omisidn propia quienes se hallan en posicisn de garante, es decir,
en una pasfcidn tal rvespecto del sujetas pasive que les obligue a
garantizar especialmente la conservacidn, reparacisn o restauracidn
del bien Jjuridico penalmente tutelada” (30)., Esta posicidén de
garante a que se refiere el autar significa tener un especial deber
de garantia de gue permanezca gntacto el bien juridico protegida,
por razén de cargo o profesiong aunado a que ademds el resultado
producido pueda ser imputado al sujeto de la omisidn, a esto se le

conoce como la causalidad de la omisidn.

Habiendo quedado precisada que es la conducta como primer
elemento del delito, (refiriédndose tanto a la accidn en sentido
estricto como la omisién propia o impropia), es pertinente ahora
aplicar ese conocimienta al delito que nos atafle para iniciar su
estudio a la luz de la teoria del delito, consecuentemente, y como
va ha quedado determinado, éste camienza diciendo: “No dictar auto
de formal prisién o de 1libertad..."; en este orden, de lo

transcrito se advierte que, para que se pueda incurrir en esa

( 30 ) Zaffaroni, Eugenio Raul, Op. cit. p. 485,



hipotesis es necesario que el juez pepal omita, o bien, deje de
hacer lo que dicho precepto (entendida a contrario sensu) le esta
obligando a realizar, es decir, su conducta omisiva debe estar
dirigida a la no emisidon de cualquiera de esas dos resoluciones
dentro del término seRalado, habida cuenta, que la conducta que
exige el tipo penal en andlisis no es de una accion enp estricto
centido, sino de una omisidan, ello en virtud, de que la norma que
le da arigen al tipo es de enunciacidn preceptiva pues como se
manifiesta “en el enunciade preceptivo e prohibe realizar
cualquier otra accian que no sea la que Iindividualiza el verbo”

(31), que en este caso es dictar.

Una vez que se dejd claro que es mediante una omisidén la forma
de comportamiento humano necesaria para la comisidn de este delito,
debemns de la misma forma manifestar la clase de omisidn que se
presenta, asi las cosas, si bien es cierto que el capitulo I del
titulo décimo primero del Cdédigo Fenal Federal, se denomina,
"Delitos cometidos paor los servidores publicos®, situandose dentra
de este rubro el delito que nos incumbe., no quiere decir que el
juez, como servidor pudblico encargado de la administracieon de
justicia., adquiera por tal motivo, una posicidn de garante frente
al sujeto privado de su libertad personal, y asi, pudiera hablarse
de una omisidn impropia, si en cambia, afirmamos, gue es mediante
una omision propia la forma de comisién de este delito, pues

( 21 ) ibidem, p. 482,



autor de este delito serd cualquier persona gue se encuentre en la
situacidn descrita en el tipo, o sea, tener el cardcter de jue:z
penal, aunadao a que, el aludido tipo penal na requiere un resultado
material, sinc dnicamente para su comision, es suficiente la

inactividad del juzgador.

A. CLASIFICACION EN ORDEN A LA CONDUCTA

Es la actividad o inactividad del hombre, la base para
establecer la clasificacidn de los delitos en ordemn a la conducta,
como se advierte de los dicho por Forte Fetit al enunciar: “Ex
Indudable que para elaborar la clasificacisén de los delitos en
orden a la conducta, debemos atender a la actividad o Inactividad,
Iindependientemente del resultadoe nmaterial, en rcaso de haherse
producido, el cual es una consecuencia de la conducta” (3I2).
Creando la siguiente clasificacidn: 1) De acciéng 2) Delitos de
amisiong 1) Delitos de omisidn mediante accidng 4) Delitos de
canducta plurals 5) Delitos sin conducta, de sospecha, de posicion
o de comportamiento; &) Omisidn de resultado; 7) Delitos doblemente

omisivasg 8) Delitos unisubsistentes y plurisubsistentes; v. 9)

Habitual.

(".'".\

32 ) Forte Fetit. Candaudap C., Op. ©it. p. 291.
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El delito de no dictar auto de formal prisién o de libertad de
un detenido..., como ha quedado establecido puede cometerse
mediante una omisidn propia. Respecto de los delitos de omisidn
impropia o comisidn por omisidn, afirma Zaffaroni al explicar la
posicidn de garante “asi, no ejecutar las leyes cuye cumplimiento
le incumbe es equivalente a dictar o ejecutar ardenes o
resoluciones contrarias a las constlituciones o leyes nacionales o
provinciales, pero sslo para el funcionario pablico al que incumbe
el cunmplimiento” (37). Ouedando asi definidos los que se refieren

a la accidn u omision.

Omisidn mediante accidn. en esta clase de delitos es necesario
que el sujeto realice hechos positivos (de hacer) para eximirse del
cumplimiento del deber, no pudiendo presentarse esta clase de

conducta en nuestro delito.

Delitos de conducta plural, se subdividen en: a) Delitos
mixtos de accidn y de omisién, que “son aquéllos en los que, en el
tipo se exige un hacer y uno no hacer” (I4); b) Delito de omisidén
y accidny c¢) Delito de omisién y alternativamente omisivoy d)
Delito de doble accién “aquéllos que se forman a base de una
combinacisn de accisn de significado diverse' (35); e) Delito de
( ) Zaffaroni, Eugenio Raul, Op. cit., p. 485.

3y
( 34 ) Ibid., p. 292.
( 35 ) idem. p. 297.
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accion y de doble omisidn, “en éstox el tipo requiere un hacer y
una doble omisién” (36). El tipo en andlisis no requiere de ninguna

de estas formas de conducta para su comision.

Delitos sin  conducta, de saspecha, de posicién o de
camportamienta, creados por Manzini, no han sido tomados en cuenta,
segun lo manifiesta Forte Petit pues sefala que “han sido
rechazados por numerosos penalistas..., pues no es posible aceptar
la existencia de delitos sin conducta (en sus dos formas: acclien y

omisian) o el hecho, segan la descripcidn del tipo” (37).

Delitos de omisién de resultada, en estos el sujeto debe
realizar el resultado material que se espera, en virtud de un

mandamiento legal que impone la produccidn de aquél. No opera en

el presente casa.

Delitos doblemente omisivos, en esta clase de delitos “el
sujeto no hace lo que debe hacer y ne produce el resultade
- material - a que esta obligado a realizar” (2B). Far razén de la
produccian de resultado "material®, que se exige, no es daoblemente

omisivo el delito que nos atafe.

( 36 ) Ibid.,
( 37 ) Ibid.,
( 38 ) Ibid., p. 294.
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Delitos unisubsistentes vy plurisubsistentes. Los primeros se
consuman con un sdlo acto y los segundos con dos o mas actos.
Nuestro delito es unisubsistente en virtud de que el tipo penal
manifiesta que con el simple hecho de no dictar el auto de formal
prisidn o el de libertad dentro del término legal, se tipifica el

mismo, es decir, se requiere una sola omisidn.

Habituales. En éstos se requiere una repeticion de acciones de
la misma especie, las que en suma constituyen el delito. El tipo en

cuestidn no hace alusidn a repeticidn alguna.

B. CLASIFICACION EN ORDEN AL RESULTADC

En cuanto al resultado, la clasificacidn de los delitos es de
la siguiente manera: 1) Delito instantdneoj 2) Delito instanténeo
con efectos permanentes: 3) Delito permanentes 4) Delito
necesariamente permanente; 95) Delito eventualmente permanente; &)
Delito alternativamente permanente; 7) Delito de simple conducta o

farmal vy de resultado o material; y, 8) De dafio vy de peligro,

El multicitado delito contra la administracidn de justicia que
estudiamos, es instanténea, porque tan luego se comete el delito se
agota la consumacidn, es decir, que tiene consumacidén instantdnea.
Sin embargo, al consumarse instantidneamente en el momenta en que

transcurrid el término constitucional de las setenta v dos horas,
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los efectos comienzan a partir de ese momento, pues la fraccidn
XVIII, del articulo 107 Constitucional, establece que "Los alcaides
y carceleraos que no reciban copia autorizada del auto de formal
prisién de un detenido, dentro de las setenta y dos horas que
sefala el articulo 19, contadas desde que aquél esté a disposicidn
de su Jjuez, deberdn llamar la atencidn de éste sobre dicho
particular en el acto mismo de concluir el término, ¥y si no reciben
la constancia mencionada dentro de las tres horas siguientes, 1o
pondrén en libertad", razdn por la que ademds de ser instanténeo,

es con efectos permanentes.

Delito permanente, es aguél gque su consumaciédn se prolonga en
el tiempo, y toda vez que ya dijimos nuestro delito es instantdneo,

consecuen temente, no puede ser permanente, ni en sus modalidades.

Delita necesariamente permanente es “aquél que requiere para

su existencia un resultado antijuridico permanente” (29).

Delito eventualmente permanente que es el “que siendo

Instantdneo puede en ocasiones prolongarse la consumacién’ (40),
"Son delitos de =simple o pura conducta, frormales o de
resultade Inmaterial, aquéllos que se conzuman con la realizacidn

( 39 ) Forte Fetit, Candaudap C., Op. cit. p. 308.
( 40 ) Ibid.,



de la wcoanducta. Y de resultade o materiales, aquéllos que al
consumarse producen un cambio en el nundo exterior” (41). El delito
en estudio es de simple conducta, también denominado delito formal
0 de resultado inmaterial, pues el mundo exterior no sufre una
mutacidn, no se presenta un cambio, ya que, el hecho de que el
carcelero ponga en libertad al detenido, es una consecuencia de la

conducta omisiva del juez ¥y no propiamente resultadeo de ese actuar.

Una dtltima clasificacidn de delito en orden al resultado, es
la que los divide an delito de peligro y delitos de lesidn, que
consiste en la destruccion o disminucidn del bien Jjuridicamente
tutelado en el caso de estos Gltimos, o bien simplemente en poner
en peligro ese bien. Resultando que el delito de omitir dictar auto
de formal prision o el auto de libertad, disminuyen el bien
protegido gque como lo veremos en su monento, &5 la correcta

agministracidn de justicia, razén por la cual, es un delito de

lesidan.,

C. AUSENCIA DE CONDUCTA

El aspecto negativo de la conducta, es la ausencia de
conducta, es decir la falta de valuntad en el hacer o en el no
hacer del comportamiento humano, que trae como consecuencia la

inenistencia de delito alguno, pues como se dijo, la conducta es

{ 41 ) 1bid., p. 309,



elemento primordial del delito; habida cuenta, que es necesarioc que
en el campartamienta humano exista 1la voluntad, para gque sea
penalmente relevante, pues el legislador toma de la diversidad de
formas de actuar del hombre, aguéllas que valora como negativas

para la convivencia saocial, y les asigna una sancidn.

Tres son los grupos de casos en los gque a pesar de la
pratagonizacidn del hombre en un hecho aparentemente delictuoso, nho
hay accidn humana (insistimos penalmente relevante), estos son: 1)
La fuerza fisica irresistible; 2) Los movimientos reflejosy y, J)

Los estados de inconsciencia.

La fuerza fisicae irresistible para Zaffaroni es “una fuerza de
entidad tal que ha al sujeto Incapaz de dirigir sus movimientos o

sea, que lo haga wbrar mecdnicamente” (42).

Qtra autar sefala que la fuerza irresistible “es un acta de

fuerza proveniente Jdel exterior que actda materialmente sobre el

agente” (43).

A su ve: la fuerza fisica irresistible puede darse de dos
formas: &) Cuando praviene de una conducta humanag ys» b) Cuanda
deriva de una fuerza de la naturaleza. Al respecto, “tante la

( 42 ) Zaffaroni, Eugenio Ratl, Teoria del Delito, Editarial EDIAR,
Argentina, 1973, p. 14&.

( 42 ) MuRarz Cande, Francisco, Op. cit., p. 17
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fuerza natural como una accién humana - apunta Zaffaroni - pueden
dar lugar a una wcausa de Inculpabilidad o a una ausenclia de acto.
Esta dltima se dard recién cuando cualquiera Jde ambas revista una
entidad tal que prive al ser humano de la posibilidad de
conduclirse, de dirigir zuz movimientas” (44). Lo importante es que
“la fuerra fislica lrresisztible debe ser exsgena, o sea, proveniente

del exterior y no del sujeta” (4%7).

Asi las cosas, en caso de que una persona  privara  (par
cualguier causa) ilegalmente de la libertad al juez que debe emitir
el auto de formal prisidon o el de libertad, y que ocasionaria que
transcurriera el término legal de setenta y dos horas, sin que se
haya dictado cualquiera de aquéllas, en tal ejemplo se materializa
una ausencia de conducta mediante una fuerza fisica irresistible
proveniente de una persona, esto es, opera en el caso una vis

absoluta.

Vis mayar o fuercza material proveniente de la naturaleza.
Sobre el particular, Forte Fetit expresa: “La vis major es una de
lasz hipétesis de ausencia de conducta, debiéndose entender por la
misma, cuando el sujete realiza una actividad o una inactividad por

una fuerca rfisica rfrresistrible, sub-humana” (4&).

( 44 ) Zaffareni, Eugenio Faul, Teoria del Delito, p. 147 vy 148,
( 45 ) 1bid,

{ 46 ) Porte Petit, Candaudap C., Op. cit., p. 324,
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En nuestro delito, muy remotamente pudiera darse esta clase de
fuerza, ¥ en su caso, seria que por un terremoto que destruyere el
bien inmueble donde se encontraba el juez, quedando este atrapado

en los escombros y transcurriere el término constitucional.

Los movimientos reflejos, al igual que la fuerza irresistible,
no constituyen accidn penalmente relevante, puesto que éstos no
estdn controlados por la voluntad del sujeto , sino que “el
estinmulo del mundo exterior es percibido por los centros sensores
que lo tranzmiten, sIn Intervencién de la voluntad, directamente a
Io; centros motores” (47). De lo anterior se desprende que, los
movimientos reflejos (convulsiones epilépticas o los movimientos
automdticos de defensa) provocan un movimiento externo en el actuar
del sujeto, es por ello gque en el delito contra la administracidn

de justicia en estudio, no pueden presentarse ya que éste, para su

comisidn, es de un no actuar y no de un actuar.

Estados de inconsciencia, estos s0on ¢ a) Suefio; b)
Sonambulismoi c) La embriague:z letdrgica; y, d) Hipnotismo, en los
que también hay ausencia de voluntad en el actuar humano, pues la
inconsciencia es la ausencia de facultades psiquicas. Respecto de
estas causas, podemos afirmar que, en este caso no es posible
encontrar alglun ejemplo donde se surta una de esas formas que

pudiera acarrear ausencia de conducta, pues en el caso de que por

( 47 ) Mulo:z Conde, Francisco, Op, cit., p. 18.
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cualguier circunstancia el Juez se quedara dormido y no dictara la
resolucidn correspondiente no resultaria impune su omision si
alegara que por suefo no dictd el auto de término del detenido,
ello en virtud de que, regularmente el Juez penal no actia solo
sino siempre asistido de un Secretario de Acuerdos y demds personal
que bien pudieron despertar a aguél para evitar tal hecho criminal.
Por la misma circunstancia., tampoco podria alegar que por
sonambulismo o hipnotismo no cumplid con su deber, y mucho menos

por una embriaguez letdrgica.

V.- TIPICIDAD Y  ATIPICIDAD.

Como segundo elemento del delito se encuentra la tipicidad, de
la que ahora haremos referencia, siendo necesario para una mejor
comprension que primero se establezca qué es el tipo, por ser éste
precedente de aquélla, sin  embargo JGnicamente y de manera
superficial daremos algun concepto del mismo, va que es tan
profundo vy extenso lo que existe doctrinariamente sobre esta
cuestiaon que en euceso sobrepasa los limites de este sencillo
trabajo. Podemos entonces decit que, tipo es la descripcion de una
hipotesis que la norma penal ha querido separar de la diversidad de
formas de comportamiento humano, para asignarle una sancidn, en

razan de gue se considera negativa socialmente.
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FPara Wel:zel, el tipo "€5 la descripcisn concreta de la
conducta prohibida (del contenido o de la materia de la norma). Es

una figura puramente conceptual” (48).

Par su parte Bacigalupo opina que “"tipo penal en sentido
estricto es la descripcion de la conducta prohibida por un norma”

(49).

Una definicion mds amplia de tipo es la siguiente: “El
conjunto de todos los presupuestos de la punibilidad” (%0). Amplia
en el sentido de gque como lo manifiesta el autor “abarca las
caracteristicas del tipo del injusto de la antijuricidad y de la
culpabilidad, asi como de la condiciones objetivas de punibilidad”

(51).

En conclusidn el tipo tiene por funcidén la tipicidad, es decir

que la tipicidad se deriva del tipo, pues como lo sefialamas éste

es anterior a aguélla.

( 48 ) Welzel, Hans, Op. cit., p. 60.

( 49 ) Bacigalupo, Enrique, Manual de Derecho Penal, Editorial
Temis, Bogota, 1989, p. 80,

{ 30 ) Wessels, Johannes, Derecho Fenal, Editorial Depalma, Huenos
Aires, 1980, p. 8.

( 51 ) idem.
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El tipo penal que estudiamos se ubica en nuestro Cddigo Fenal
Federal, en el Titulo Décimo Primera denominada "“Delites cometidos
contra la administracién de justicia", Capitulo I, "Delitos

cometidas por servidares", articulo 225, fraccian XVII.

Se define la tipicidad como: “la adecuacisn de un hecho
cometido a la descripcién que de ese heche se hace en la ley

penal” (82).

Fara dar cumplimiento a la maxima de nullum crimen, nulla
poena  sine  lege, que determina el articulo 14 de nuestra
Caonstitucidn al que ya nos referimos al darse el conceptao dagmatica
de delito), que prohibe "“imponer, por simple analogia y aun por
mayaria de razdn, pena alguna que no esté decretada por una ley
exactamente aplicable al delito de que se trata", se encuentra la
tipicidad que es el resultado afirmativo del juicio de tipicidad,
esto significa que, previo el juicio de tipicidad, que cansiste en
la "averiguacion que sobre una conducta se efectda para saber 31 se
presentan los caracteres Imaginados por el legislador” (83), se

determinard la tipicidad de una accidén.

Far oatra parte, la relacién existente entre el tipo v la

antijuridicidad como “juicio negativo de valor que recae zobre un

2 Mufioz Conde, Francisco, Op. cit., p. 239,

( 82 )
( 83 ) Zaffaroni, Eugenio Raul, Op. cit., p. 176.
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comportamiento humano y  gue Indica que ese comportamiento es
contrariv a las exigencias del ardenamiento juridico” (B4), es muy
estrecha, va que por “imperativo del principio de legalidad y de la
idea de seguridad y certeza Juridica sélo los comportamientos
antijuridicos que, ademdz, szon tipicox pueden dar lugar a una
reaccisn juridico-penal” (5%), por lo que son dos clases de
categorias de delito, sin embargo, al ser analizada la hipotesis
descrita por el tipo, a la luc de las causas de Jjustificacion (como
aspecto negativo de la antijuridicidad) y si en esa conducta no se

presenta alguna de estas causas, entonces tendremas lo que se

conoce como el tipo de injusto, del que en el siguiente punto nos

gcuparemos,

A. TIPO DE INJUSTG DOLOSO

En virtud, de que el tipo de injusto tiene tanto elementos de
cardcter objetivo (aquellos elementos como la accidn tipica, objeto
de la accidn, bien juridico, sujeto activo)y vy elementos de indole

subjetiva (esencialmente el dolo) segun la teoria finalista que

sirve de fundamento a este trabajo, se divide para su estudio en
tipo ohjetive de lo injusto y tipo subjetivo de lo injusto, ambos

de delito doloso v culposo.

: Conde, Francisca, Op. cit., p. 40 y 41.
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1. TIPO OBJETIVO DE LG INJUSTO

"El tipo objetiveo es el nacleo real—-material de todo delito”

(56).

Sobre este tema, al explicar el concepto de lo objetive del
tipo. afirma Wessels ”“el concepte de objetivo en el tipo de lo
Injusto no corresponde, zin mds, a los objetos Jdel nunde exterior,
perceptibles por los sentidos, sIino que se realiza con frecuencla
con elementos subjetives” (57). Lo anterlior se reafirma con lo
manifestado por el alemdn Hans Wel:el "el tipe objetivo no es
objetivo en el sentido de ajenv a lo subjetive, =ino en el sentido
de lo objetivado. - sigue diciendo - Comprende aquello del tipo que

tiene que encontrarse objetivado en el nundo exterior” (58).

De lo dicho se desprende, que tipo cobjetivo de lo injusto, es
una accion  (voluntad euteriorizada) agregando gue, debe estar
siempre acompafada de una lesidn o puesta en peligro de un bien
juridico, como consecuencia del resultado de esa accidn. Lo
esencial agui es que esa voluntad debe enteriorizarse, ya que no

hay conducta relevante para el Derecho Fenal. en tanto no se

( 56 ) Welzel, Hans, Op. cit., p. 75.
( 57 ) Wessels, Op., cit,, p. 43
( 58 ) Welzel, Hans, Op. cit., p. 77.
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manifieste en el mundo exterior, y que ademas segun hemos visto,

sea antijuridica.

Para nuestro delito en estudioc, lo objetive consiste en que,
una vez transcurrido el término fatal de setenta vy dos horas, sin
que el juer que corresponda, haya dictado el auto de formal prisién
o el auto de libertad, en tal caso, es notable claramente la
voluntad omisiva de aguél. Sin gque sea dbice a lo anterior, el
hecha de que como ha quedado asentado, la valuntad debe
exteriorarse y debe ser 5erceptible por los sentidos, pues si bien
es cierto la omisién gue exige nuestro tipo en la hipétesis qgue
describe no es tangible en el mundo de los sentidos, no lo es
menos, que al transcurrir el término precisado en el articulo 107,
fraccion XVIII Constitucional, el carcelero esta facultado para
dejar en libertad al detenido si no recibe copia certificada de
cualguiera de los dos precitados autos, luego entonceg, esta

consecuencia si es perceptible materialmente,

a. LA ACCION TIPICA

Sobre el particular, se asevera que accidn tipica quiere decir
“que esa accisn ex la accién prahibida por la norma” (59), esto es,

que la accidn realizada por el sujeto active, es la accian

» ( 89 ) Bacigalupo, Enrique, Op. cit., p. BO.



(entendida en su doble aspecto, acciédn y omisién), que describe el

tipo penal y que prohibe. Es la esencia del tipo.

“la accison puede hallarse determinada - segun Jescheck - por
circunstancias de la mds diversa naturaleza:r asi, por su relacién
con personas o cosas, por su conexisn en el espaciv o en el tiempn,
por su forma de ejecucisn y por su relacién con otras acciones”

(60).

Aplicada la conducta tipica al delito que nos concierne,
diremos que ésta se hace consistir en la omisidn del juez de dictar
auto de formal prisidn o auto de libertad de un detenido segun

corresponda.
b. OBJETO JURIDICO

El objeto juridico no es otro, segun MuBoz Conde, que, "un
valor", por el cual el legislador, mediante la ley, trata de evitar
que sea déﬁado por conductas humanas. Afirma “este valor es una
cualidad positiva que el legislador atribuye a determinados
Intereses” (&41). Es la proteccidn de los bienes juridicos un

objetivo del Derecho Fenal.

( 60 ) Jescheck, MHans, Tratado de Derecho Fenal, Parte General,
Val. I, Editorial POSCH, Espafa, 1981, p. 374,
( 61 ) MuBRoz Conde, Op. cit., p. 49.



“Bien Jjuridico es un bien wvital de la comunidad o del
individuo, que por su significacisn soecral es protegido
juridicamente” (62). Estos bienes juridicos son aquellos valores
elementales de conciencia, de cardcter ético-social, son valores de
indole material, como por ejehplo la vida, la salud, la libertad,

el patrimonioc, etc.

En virtud de que los tipos penales tienen como fipalidad la
proteccién de esos valores que se traducen en los bienes juridicos,
sencillo es comprender que la mayoria de los tipos penales tienden
a la permanencia de uno o mas de aquéllos. Nosotros consideramos
refiriéndonos al objeto Jjuridico de nuestro delito, que el tipo
penal tutela mas de uno de esos valores, que son los que a

continuacién se enumeran:

ar El orden constitucional, traducido en la correcta
aplicacién de nuestra Constitucién Federal, pues su articule 19
ordena gue ninguna detencidn podrd eiceder del término de tres dias
sin que se justifique con un auto de formal prisidn; luego, al no
cumplirse con tal imperativo, se transgrede el principio que su
propic precepto 134 contiene, es decir, el principio de

inviolabilidad constitucional.

b’ La correcta administracién de justicia, en virtud de que

( 62 ) Welzel, Hans, Op. cit., p. 5.



ésta debe ser pronta, completa e imparcial, consecuentemente al no
emitirese la resolucién que corresponde dentro del multicitado

término, no se cumple con tales circunstancias.

¢’ Finalmente, y como consecuencia de los anteriores creemos
que otro bien juridico que protege el tipo en comento, se hace
consistir en evitar que el detenido permanezca en estado de
incertidumbre sobre su situwacién juridica, es decir, que tenga

certeza juridica.

c. OBJETO NATERIAL

El objeto material también llamado objeto de la accidn, es
precisamente aquél (que puede ser una persona o una cosa) sobre la

que se ejecuta la accién.

“Es aquel objeto ~ opina Jescheck - del nundo exterior en el
cual, o en relacien al cual, se realiza la accién tipica”’ (63):; o
como la expresa otro auwtor “es aguella cosa del nundo exterior

sobre la que recae la acclieén tipica” (64).

En una forma genérica podemos decir gue el obieto de la accién

( 62 ) Jescheck, Hans, Op, cit., p. 275,
( 64 ) MuRoz Conde, Francisco, Op. cit.,, p., 50,
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es el instrumento para la consumacién del delito. A veces, el
objeto material y el bien Jjuridico pueden ser uno mismo,
dependiendo del delito de que se trate, como por ejemplo en el

homicidia.

Sobre quien recae la conducta omisiva del Juez, o0 sea, la
accién tipica, es el detenido, pues éste resentird un dafo al
permanecer en estado de incertidumbre respecto de su situacidén
juridica, por lo que serd el objeto material del delito contra la

administracion de justicia que estudiamos.

d. SUJETO ACTIVO

Otro elemento de tipo objetive del injusto es el sujeto

activo.

Sujeto activo es aquella persona que realiza la accidn tipica,
sin embargo debe quedar precisado, que no todo sujeto que realiza
la accion prohibida puede ser autor de delito. Autor de delito y

sujeto activo pueden o no ser la misma persaona.

Autor es agquella persona que ademds de efectuar la accién
tipica, ésta es antijuridica y aquél es culpable. For el contrario,
sujeto active es quien ejecuta la accidn “al margen de que después

- coms lo argumenta Mufoz Conde - pueda o no ser responsable del
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delito en cuestian” (68). Al respecto, cladsico es ya el ejemplo del
inimputable que puede ser sujeto activo en virtud de su actuacion

tipica, pera que por tener aquel cardcter, nunca podrd ser autor de

delito.

FPor técnica legislativa, los tipos penales para referirse a
dicho sujeto, es decir al sujeto activo, utilizan las expresiones
"al que" o "quien", permitiendo de esta manera que sujeto activo de
la conducta de que se trate, sea cualquier persanaj en otros casos
para tener aguel cardcter se necesita una calidad en el sujeto, por

ejemplo la calidad de cédnyuge en el adulterio.

Asi las Cosas, sujeto activo del delito contra la
administraciéon de justicia, en particular el de no dictar auto de
formal prisidn o de libertad de un detenido, serd aguella persona
Qque su actuar sea en ese sentida, y gque ademds tenga la calidad de
servidor publico como en alguna ocasidn se menciond, gque sea
servidor publico encargado de la administracién de justicia, esta

es, ser Juez Fenal.

e. SUJETO PASIVO

El Dr. Raul Carrancd y Trujillo dice que “par sujete pasiva,

ofendido, paciente o inmediato, se entiende la persona que sufre

( 65 ) Ibid., p. 47.



directamente la accidn: szobre la que recaen loz actos materiales
mediante los que se realiza el delito (Carraral; el titular dJdel
derecho o interés lexionado o puesto en peligro por el delito

(Cuello Calsn, Garrad)” (6b).

“Titular del bien juridico es el sujeto pasivo’ (&7).

En consecuencia, el sujeto pasiva del delito es la persona o
personas gque de alguna forma resultan perjudicadas en el bien o
derecho tutelado por la norma, segun se desprende de las dos
anteriores opiniones dadas por dos grandes doctrinarios en la
materias “aunque no siempre -~ euxpresa el segundo - colncide el
titular del bien juridico protegido en el tipo legal como el sujeto
pasivo de la accisn tipica” (68), dando el ejemplo del delito de
autolesién para eximirse del servicio al ejército, donde sujeto
pasivo de la accitn serda quien se autolesiona, y titular del bien

juridica protegido es la administracidn militar.

En el delito cometido contra la administracidn de justicia, el

sujeto pasive estard determinado seoun sea el bien juridicamente

( 66 ) Carrancd vy Trujillo, Raul, Derecho Fenal Mexicano, Décimo
Tercera Edicidn, Editorial Forrua, México, 1980, p. 191,

( 67 ) MuRez Conde, Francisco, Op. cit.. p. 50,

( 48 ) lbid.



tutelado; de tal faorma que, respecto al orden constitucional asi
coma la justa administracion de justicia, lo serd el Estado y la

colectividad.

El Estada paorque coma persona juridica que es, tiene el
derecho, por medio de sus drganos, de aplicar y hacer que se cumpla
1a leyy por lo que, cuando se transgrede el principio de
inviolabilidad constitucional, se rompe caon ese arden Yy par
consiguiente se quebranta ese derecho. puesto que se imposibilitan
esas funciones del Estado: por ende, es el Estado quien resulta, en

la gspecie, lesicnado en sus derechos,

De la misma farma la colectividad, también es sujeto pasiva de
este delito, porque igualmente tresulta lesionada en sus derechaos.
Fues por una parte, los derechos del Estado son derechos de la
camunidad que aquél como representante de ésta, ejercitas v por
otro lado, al no existir seguridad juridica hablando de la
administiracidn de justicia, perijudica a la calectividad, puesto que

esta tiene derecho a gozar de todo tipo de sequridad.

Far ultimo, es también sujeto pasiva del delito en cugstion el
detenidao, pues es quien directamente reciente en su esfersa juridica
el resultado de la actuacidn omisiva del juez, al permanecer en un
estada de incertidumbre sobre su situacién juridica, en virtud de

que no le hacen saber cémo han de gquedar las cosas.



f. MODALIDADES DE LA CONDUCTA

Al decir modalidades de la conducta, nas estamas refiriendo a
aquellas circunstancias especiales gque se agregan a la accidn en
virtud de que el tipo las requierej estas modalidades son: las
referencias de naturaleza espacial, temparal vy los medios

{(instrumentos) utilizades por el autor para caometer el delito.

Referencias temporales, sobre el particular se manifiesta que
“las referencias al momento de la accisén, son Igualmente elementos

del tipo objetivo” (49).

For otra parte, el maestro Forte Petit dice: “en wcasiones el
tipo reclama alguna referencia en orden al tiempo y de no

concurriv, ne ze dard la tipicidad” (70).

El tipa penal que analizamos, requiere de esta modalidad de
conducta, pues el tipo hace alusidn a una circunstancia de tiempo,
es decir para que la conducta del Juez sea tipica, es necesario que
se abstenga de emitir el dictado del auto de formal prisidn o el de
libertad segun proceda, forzosamente dentro del término de setenta
y dos horas, contadas a partir de que el detenido esté a su

digposicion, salvo que el inculpado haya solicitado ampliacitn del

( 69 ) Bacigalupo, Enrique, Op. cit., p. 84.
( 70 ) Forte Petit, Candaudap C., Op. cit., p. J42.
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plaza, caso en el cual se estard al nueve plazo, consecuentemente
si la dicta en el transcurso de ese términa su conducta nos serd

tipica y por tanto no habra el elemento tipicidad.

Referencias espaciales, estas consisten como su propio nombre
1o indica en la voncurrencia de la accién en un determinado lugar,
va que el tipa requiere la ejecucién o materializacion de la
hipédtesis que contiere en el lugar que para tal efecto ¢l mismo
sefiala. En el caso del delito que nos atafe, no ardena que se

cameta la conducta (mediante omisidn) en un lugar especifica.

Finalmente, por lo que hace a los medias exigidos para la
comisidn del delito. Bacigalupa nos comenta 1o siguiente: “también
pertenecen al tipo obietivo las referencias o los medios utilizados
par el autor para la comizian del delito. En estos casos la szola
lesisn del bien juriﬂxcm por el comportamiento del autor noe
fundamenta la adecuascién tipica: ze requliere que la agresisn haya
sido emprendida con medivs determinadeoz. Por lo general, la
utrlizacién de determIinados medios determina la adecuacidén tipica a

an tipo agravade' (71).

De la misma manera que las referencias espaciales, el delito

prevista por el articulo 225, fraccidn XVII de nuestre Cadigo

( 71 ) Bacigalupa, Enrique, Op, cit., p. 84.
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Punitivo, en ningin momento sefala determinados medios de comisidn
para que la conducta pueda ser tipica, basta con que el autor no

lleve a cabo la conducta esperada para que exista tipicidad.

2. TIPO SUBJETIVO DE L@ INJUSTO

Hemos dicho que el tipo objetive de lo injuste comprende
agquella que debe estar objetivado en el munda exterior, es decir la
voluntad exteriorizada, tendiente a lesionar o paner en peligro un
bien juridico prategida. Ahora bien, toca en turno en esta parte

del capitulo segundo, hacer alusidn al tipo subjetivo del injusto.

La teoria finalista de la accidn, viene a eliminar en gran
parte lo que sabre el tema habia considerado y aplicado por amucho
tiempo la teoria ceusalista de la accidn, quien sostenia como lo
manifiesta Welzel “a lo injusto -~ antijuridicidad - Jdebian
pertenecer, exclusivamente, los caracteres externos vbjetivos de la
accién, mientras que los elementos animicos subjetivps debian

constituir la culpabilidad” (72).

Sin embargo, tiempo después se dijo qQue 1o injusto estaba
también integrado por elementos de naturaleza subjetiva, esto es,
que a nivel de tipicidad ya se requeria de determinados elementos

animico-subjetivos, como por ejemplo, en el robo, debe existir un

( 72 )} Welzel, Hans, Op. cit., p. 72.



4dnimo de apropiacidn para que se pueda dar, luego entonces, este
elemento subjetivo es parte del tipo penal, es el llamado tipo

subjetivo de lo injusto,

Esta nueva teoria “produjo una grieta profunda - afirma el
citado autor aleman - entre lo externo y lo interno, lo objetivo y
lo subjetivo y la azignacion de lo externo a lo Injuste y de lo
Interno a la culpabilidad” (73)., También se dijo que en la
tentativa el dolo es un elemento subjetivo esencial, que determina
el tipo que concurte, pues desde el punto de vista meramente
objetivo no podria conocerse el delito que quiso cometer

determinado sujeto, sino sdlo conociendo suw intencidn,

a. EL 00LO DE TIPO

Hablamos anteriormente, que el dolo es parte del tipo
subjetivo de lo injusto pues éste es elemento de los tipos penales.
Verbigracia en el fraude se tequiere del dolo traducidoc en el
engafio o aprovechamiento del error, para hacerse ilicitamente de

alguna cosa o alcanzar un lucro indebido.

El dolo de tipo es conceptualizado por Welzel de la siguiente
forma: “twda accién conzciente es conducida por la decizién de la

accron, es decir, por la conscienclia de lo que se quiere - el

( 7% ) Ibid,, p. 732,
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momento intelectual - y por la deciszicon al vrezpecte de querer
realizarlo - momento volitive - . Ambos momentos, conjuntamente,
como factores configuradores Jde una accién tipica real, forman el

dolo ( = dolo de tipo)” (74).

De otra manera “el dulo zignifica - para Jescheck -~ conocer y

querer los elementos objetivos pertenecientes al tipo legal” (795).

De las dos definiciones anteriores se desprende que el dolo de
tipo tiene como objeto “la realizacisn del tipo objetivo de un

delito” (76).

Se dice que el dolo tiene como objeto la realizacidn del tipo
cbjetivo (conducta externa), pues “el Jdolo como mera resolucisén es
penalmente Jsrrelevante” (77), esto es, que por el hecho de
manifestar mediante la expresion linglistica que se va a cometer un
delito, no ce debe castigar con la imposicién de una pena al
sujeto, sino que se necesita ademds de ese querer, una ejecucioén,
la exteriorizacidn de esa voluntad, toda vez que las ideas por si
solas no son constitutivas de delito. En este mismo sentido se
expresa Zaffaroni al sefalar que “loz actos de pensamiento estdn

fuera de los tipos penales. Por ende, la mera resolucién es un acto

( 74 ) Wel=zel, Hans, Op. cit., p. 77.

( 75 ) Jescheck, Hans, Op. cit., p. 298,
( 76 ) Welzel, Hans, Op. cit., p. 77

( 77 ) lbid.



de penszamiento que no puede llamarse dolo. - afirma - El dolo

comienza a extstlir cuando se maniriesta’” (78).

En cuanto al delito gque nos ocupa. ¥ una vez que se han dado
las anteriores ideas, debemos decir que es eminentemente doloso,
desde el punto de vista formal como material. Primeramente formal,
porque el articulo 60 del Cédigo Fenal Federal, declara en su
segunda parrafo que pueden ser delitos culposos los previstos en
los siguientes articulos: art. 152 (evasidn de presos), 167
fraccidn VI y 69 (atagques a los vias de comunicacidn), 199 bis (del
peligra del contagio), 289 parte seqgunda, 290, 291 y 293
(lesiones), 302 vy IZ07 (homicidio), 323 (homicidio entre
ascendentes o descendientes), I97 y 399 (dako en propiedad ajena).
Como puede abservarse, de la lista anterior de delitos que se
pueden cometer culposamente, no se encuentra nuestro delito que
analizamos, consecuentemente potr exclusidn., es de comisién dolosa,

reiterando, desde el punto de vista material.

Igualmence, es doloso desde el aspecta formal porque el
funcionario publico encargado de la administracién de justicia,
necesita estar consciente gue con su actitud omisiva, esta violando
el bien juridicamente protegido, que como ya se dijo, es entre
otros. la justa o correcta imparticién de justicia. Es presumible

que el funcionario que tiene ese cargo. s una persona conocedora

(78 ) Zaffaroni, Eugenio Raul, Op. cit.. p. 259.



de la materia; el Jue: Fenal sabe que por mandato constitucional
debe Justificar la detencidn de una persona que le fue consignada
por el Ministerio Publico por su presunta participacion en la
comision de un delito, previa comprobacion del cuerpo del delito y
de su probable responsabilidad, por o que de presentarse,

indudablemente que seria de indole dolosa.

a’, ELEMENTO INTELECTUAL

De la dicho anteriormente al hablar de dolo cama elemento
esencial del tipo penal, se desprende que el mismo se caonforma de
das elementos, un elemento intelectual (que es conocer) vy un
elemento volutivo (que consiste en el querer). Nos ocuparemos en
este instante del elemento intelectual, en atencidn a que de
acuerda can el arden ldagico en que se presentan, éste es previo a
aguel, pues primeramente se debe conocer  un algo, para

posteriarmente quererlo.

Asi que, el elemento intelectual o elementa cognitive consiste
segun el argumento del citado autor Bacigalupa "el autor debe
conocer - en primer término - la realizacisen del tipn, o sea, debe
haber tenido wonocimiento de las circunstancias del tipo obietive”

(79): significando que el elemento intelectual del dalae se

( 79 ) Bacigalupa. Enrigque, Op. cit., p. 103,



de la materia; el Juez Fenal sabhe que por mandato constitucional
debe justificar la detencidon de una persona gue le fue consignada
por @l Ministerio PFublico por su presunta participacidn en la
camisidn de un delito, previa comprobacién del cuerpo del delito vy
de su probable responsabilidad, por lo gque de presentarse,

indudablemente que seria de indole dolosa.
@’. ELEMENTO INTELECTUAL

De lo dicho anteriormente al hablar de dolo como elemento
esencial del tipo penal, se desprende gque el mismo se conforma de
dos elementos, un elemento intelectual (que es conocer) y un
elemento volutive (gque cansiste en el gquerer). Nos otuparemos en
este instante del elemento intelectual, en atencidn a que de
acuerdo con el orden lagico en que se presentan, éste es previo a
agquél, pues primeramente se debe conocer un algo, para

posteriaormente guererlo,.

Asi que, el elemento intelectual o elemento cognitivo consiste
segun el argumento del citado autor Bacigalupo “el autor debe
conocer - en primer término - la realizacisn Jdel tipe, o sea, debe
haber tenido conocimiento de las circunstancias del tipo obietivo”

(79); significando que el elemento intelectual del dola se

( 79 )} Bacigalupo. Enrigque, Op. cit., p. 103,
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traduce en gque el sujeto de la accidn connzca los elementos del
tipo; aunado a que el articulo 9 del Cadigon de la Materia sefala
que obra dolosamente el que, conociendo los elementos del tipo
penal, o previendo como posible el resultado tipico, quiere o
acepta la realizacidn del hecho descrito por la ley,
desprendiéndose de esto que, ademds de conocer los elementos
integradores del tipo debe “prever en sus rasges esenclales los
elementos tipicos futurosi en especial el resultado y el proceso

causal. El dolo debe concurrir en el nmomento de la accion” (80).

Fara redondear la idea que sobre este elemento se ha dado, el
jurista alemd&n Johannes Wessels, expone “concocimiento del dole
significa conocimiento de la clircunstancia del hecho y de su
significacién - sigue diciendo - para el dolo de tipo no se exige
que el autor, subsuma bajo la ley, con exactitud juridica, la
sltuacidén que conocey de lo contrario, sdélo  podrian actuar

dolosamente los jurisztas” (81).

S8i hemos dicho que el delito materia de estudio, es de
comisidn eminentemente dolosa, logicamente que debe presentarse el
elemento cognitivo que en la especie se hace consistir en el saber
gue si no se dicta auto de formal prisidn o el auto de libertad del

detenido, dentro del término de setenta y dos horas siguientes a

( 80 ) Jescheck, Hans, Op, cit., p. 398 v 399,
( 81 ) Wessels, Johaness, Op., cit.,, p. 73,
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que lo pongan & su disposicion, salvo el caso en que el inculpado
haya salicitado la ampliacidn de ese plazo (elementos tipicos), se
esta cometiendo el delito, mAinime que, volviendo a recalcar, la
auvtaridad encargada para la administracidn de justicia en materia
penal, constituida por el Faoder Judicial en sus dos esferas
{federal y local), se presume gue son canocedores del Derecho, asi
que, por tal circunstancia, es un acierto afirmar gue conocen las
elementos tipicos del delito y por tanto existe el elemento

cognocitivo.

b°. ELEMENTO VOLUTIVO

En atencidn a que el elemento volutivo del dolo consiste en
que el autor hava querido la realizacion del tipo, es decir, que
haya tenido la intencidn de cometer el delito, o bien, "la parte
valitiva del dole ex la voluntad Incondicionada de realizar el tipo
(valuntad de realizacisn..., el querer en el Derecho Penal ez la
voluntad de realizacisn referente al tipe de un delito. Por lo
tanto, en el Derecho Penal <<quererd) ne significa querer <{<Ctenerd)
o querer <Yalcanzard) en el sentido de aspirar, sino querer

Srealizardd (82).

Fara el autor espafol José¢ Cerezo Mir el elemento voluntad del

dolo no se hace consistir aisladamente en el deseo de que se

( 82 ) Welzel, Hans, Op. cit., p. 79.
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realice la accién tipica, es decir, no es suficiente querer la
muerte de una persona para cometer homicidio, sino como
acertadamente lo sostiene "éste rconcurre dGnicamente cuando el
sujeto quiere el resultado delrctive como cansecuencia Jde su propia

accién y se atribuye alguna influencia en su produccisn” (83).

Coincide en este sentido Ferndnde: Carrasquilla cuando al
uplicar este elemento volitivo manifiesta “la wvoluntad de
realiczacién de la accién..., €5 el querer el hecho tipice, es
decir, no meramente el dezarrnlle, sino el asumir la decisidn de

realizarlo” (84).

Sabre la voluntad como elemento del dalo, hay daos formas en
que se maﬁifiesta que dan origen a su ve: también a dos clases del
referido elemento subjetivo, el dolo directo v el dolo eventual.

a’", Dolao directa eserd cuando “el autor quiere el resultado
comp meta de accién y tiene seguridad de que el reszultade gue se
representa =ze producira cono copsecuencia de su actoe” (8%), esto
quiere decit, que una ve: qgque se ha producido el resultado.
derivado de la accitn del sujeto active, si aquél es enxactamente el

Qque s=se representd v quiso tal sujeto, antes de realizar el

( 83 ) Cerezo Mir, Jos¢, Curso de Derecho Fenal Espafol, Tomo I,
Tercera Edicion, Editorial Tecnos, Madrid, 1990, p. 356.

( 84 ) Fernandez Carrasquilla, Juan, Op, cit., p. 259,

( 85 ) Bacigalupo, Enrique, Op. cit., p. 112,
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compartamienta tipico, podremos asegurar que esa persana actud con

dolo directo, de primer grado.

Ahora bien, “cuando el autor no quiere dJdirectamente una dJde las
consecuencias que se van a producir, pera la admite como
necesariamente unida al resultado principal que pretende” (86), es8
decir la incluye en su voluntad de querer hacer como resultado
accesorio para la realizacidn del fin principal, estaremos en

presencia de dolo directo de segundo gradeo (87).

Cuando al jue: le son puestos a sus disposicién en la misma
fecha y hara tres sujetos presuntas respansables de la comisidn de
un hecho de cardcter delictivo, bajo las propias circunstancias de
intervencitn, y no desea resolver la situacidn juridica (mediante
el dictado de un auto de formal prisidn o el de libertad) de uno
sdlo de ellos, por el motivo que sea, Sin embargo en el caso de que
decidiera no hacerlo, tampoco lo deberd hacer respecto de las otras
dos personas, por lo que se representa en la mente ambos resultados
concluyendo que lo hard de esa farma y asi lo hace, asi que su
conducta encuadra en la hipdtesis que describe el tipo penal en
cuestidn, hay tipicidad; ante tal circunstancia diremos que con
referencia al primer sujeto su actuar omisivo fue con dolo directo
T'EZ”T'EGE&: Conde, Francisco, Op. cit., p. 8.

({ 87 ) A esta clase de dolo, se le conoce tambhién, como dolo de
consecuencias necesarias o dolo indirecto, precisamente porque el

autor sabe que se producird atra resultado derivado del que

persigue como principal, y que le puede ser hasta indiferente o
simplemente no lo desea.
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de primer grado porque no queria resolver la situacién juridica de

éste v no dictd la resolucidn correspondiente; por otra parte,
también previd como de segura produccidn el resultado de su omisidn
propia respecto a los demds detenidos, aceptando el resultado no
obstante que directamente no lo deseaba, por lo gue en este caso

concurritd el dolo directo de seqgundo grado.

b''. For otra parte, surge el dolao eventual cuando el autor
conzidera seriamente el resultado «como posible la realizacien del
tipo legal y se conforma con ella” (88). Al parecer de Mufioz Conde,
el dolo eventual aparece en el caso de que “el sujeto se representa
el result#du comod  de probable produccisn y,  aunque no  quiere
producirlo, sigue actuando, admitiendo la eventual produccién. El
sujeto no quiere el resultado, pero Scuenta con eld)N, (Yadmite su
producciand), Yiacepta el riesgol), etc.” (89). Ante tal acontecer,
no podria cometerse con dolo eventual el delito contra 1la
administracién de justicia del gue trata el presente trabajo, pues
no puede ser posible que el autor del delito, manifieste gque tenia
la esperanza de que su conducta consistente en omitir dictar el
multicitado auto de prisién preventiva o el auto de libertad por
falta de elementos para procesar o por falta de méritos, no fuese
tipica. pues bien se dej¢ claro que la autoridad encargada de la

administracion de Jjusticia, es conocedora del Derecha, asi gue,

( 88 ) Jescheck, Hans, Op, cit., p. 404,
( 89 ) MuBoz Conde, Francisco, Op. cit., p. 58 v 59,



cabia que se consumaria tal delito, y que traeria como consecuencia

que el carcelero dejara en libertad al detenido.

b. EL ERROR DE TIPG

Si hemos dicho que es necesario que el autor conozca los
elementos del tipo objetivo de lo injusto, para que exista el dolo
coma elemento subjetivo de aquél, consecuentemente, quien ejecute
una accion sin el conocimiento de esos elementos, suw obrar serd
bajo la tutela de un error de tipo, y por consiguiente habrd

atipicidad.

Fara apoyar tal aseveracién, transcribiremos a continuacidén lo
que sobre este punto manifiesta el argentino de nacimiento vy
nacionalizado espafol, Enrique Bacigalupo al sostener que "el error
de tipo (aspecto cognitive del dolo). El dolo requiere conocimiento
de los elementos del tipo objetivo, Este conocimiento rfalta cuando
el autor desconoce la existencia de alguno de los elementos del
tipo objetiveo. El desconocimiento puede provenir de error o
Ignorancia, es decir, de un conocimiento rfalso o de la falta de
conocinrento” (90). En igualdad de circunstancias lo explica el
autor de la teoria finalista al seRalar que “el error de tipo es el
desconocimiento Jde una circunstancia aobjetiva del hecho

perteneciente al tipo legal, sea de rcardcter Fdctico (descriptivo)

( 90 ) Pacigalupo, Enrique, Op. cit. p. 108,



a normative” (91).

Sobre el error de tipo, nuestra legislacidn Penal Federal
indica en su articulo 15, fraccion VIII que serd causa de exclusidn
del delito cuando se realice la accién o la omisidén bajo un error
invencible, sobre alguno de los elementos esenciales que integran
el tipo penal, y, cuando, ese error fuere vencible excluye el dolo
pero subsiste la culpay siempre y cuando el tipo de que se trate
canciba esa forma de realizacidn, cama lo expresa el articula é&&

del mismo ordenamiento legal citado.

De lo anterigr se concluye, que el error de tipo es el
desconocimiento (actual, no potencial) de laos elementos tipicos del
delito en particular, que cuanda es vencible deja subsistente el
tipo de injusto de un delio culposo, contrariamente., cuando dicho
errar es invencible elimina el dale y por caonsecuencia excluye la

tipicidad, v ésta a su ve: al delito.

Respecto de cudnda es un error invencible el maestro MuBoz
Conde expresa que serd cuando “el error invencible, es decir, aquél
que el autor no hublera podido zuperar nil aun empleando una gran

diligencia” (92), lueqo, serd vencible cuando dicho autor, pueda

( 91 ) Welzel, Hans, Op., cit., p. 197,
( 92 ) Mufioz Conde, Francisco, Op. cit.. p. &2.
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superar tal error empleando una gran diligencia.

En efecto, si bien es cierto que el sujeto que en determinado
momento pudiera ser autor del delito que nas atafe, es decir, el
juez en materia penal, coma encargade de la imparticidn de
justicia, es un experto en la materia, ciertamente conoce cada uno
de los elementos del tipo objetivo de lo injusto en caomento, sabe
en que se hace consistir la accién tipica, quien es el sujeto
activo, quien el pasiva, vy conoce también el bien juridico que en
el casa protege la normag sin embargo, segun dijimos, ese
conocimiento debe ser actual, danda la posibilidad de que el
juzgador desconozca algunos de esos elementos objetivos, caso en el
cual actuard bajo un error de tipo. For ejemplo, en el caso de que
la encargada de la oficialia de partes del juzgado, recibe un
oficio de puesta a digposicidn vy lo guarda en su escritorio, sin
avisarle al juez, transcurriendo de esta manera el término
constitucional de setenta y dos haras, sin que éste haya dictado el
auto de formal prisidn o el de libertad del detenido, en ese casa,
el juéz desconocia los elementos del tipo abjetiva de lo injusto,
pues no sabia que tenia que resolver la situacién juridica de un
detenida, a quién tenia que decretar su formal prisian, par tal
desconocimiento tampoco tenia presente que estaba lesionando un
bien juri{dico protegido, y de quién era éste, de igual manera no

contaba con la modalidad de tiempo que el tipo exige.
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B. TIPO DE INJUSTO CULPOSO

Surge el delito culposo aparejado con la tecnizacion o
industrializacion de la vida moderna, a raiz de la creacion de las
maquinas que sustituyeron el trabajo manual de miles de hombres que
durante mucho tiempo habia sido la Gnica forma de energia utilizada

para la produccion de los articulos de primera necesidad.

Es descubierta y regulada esta clase de comisidn de delitos,

con la finalidad de castigar aquellas conductas lesivas de bienes

juridicos en las que el autor de la misma no habia tenido la
intencidn de realizar el resultada dafioso, pera que ahi estaba, y
que ademds quedaba impune en perjuicio del titular del bien
juridico lesionado, porque hasta poco tiempo antes sdlo se imponia

sancion a los autores de delitas de naturaleza dolosa.,

“Lo esencial del tipo de injusto del delito rfmprudente ~ como
la denomina Mufoz Conde - nn es la simple causzacién de un resultado
sino la forma en que se realiza la accién” (92): de la misma forma
lo explica otro estudioso en la materia pues dice: “en el tipo de
infusto de los delitos de accisn culposos se comprenden acciones

finalistas, «cuye fin es jrrelevante para el tipo, pero no asi los

( 93 ) Ibid., p. 68,



medios y la forma de su utilizacisén” (94).

Son dos los componentes fundamentales del tipo de injusto del
delito culposo: la accién tipica culposa y el resultado derivado de

agueélla.

La primera, o sea, la accién tipica culposa se traduce en la
lesién del deber objetivo de cuidado, ya que el Derecho exige para
la realizacidn de diversas conductas en la vida social, una
determinada diligencia debida, con el objeto primordial de evitar

que se ponga en peligro y mds aun dafiar algun bien juridico.

“El concepto de culdade requerido en el dmbity de relacién es
un concepto objetive y normativo. Para la determinacién de su
contenido no Interesa qué cuidade ha aplicade o podria aplicar el
autor, sino cudl es el cuidado <<requerido en el dnbito de

relacisn?} (99).

( 94 ) Cerezo Mir, José, Op. cit., p, 80,
( 95 ) Welzel, Hans, Op. cit., p. 158.
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Es objetivo, "por cuanto no interesa para establecerlo cudl es
el cuidado que en el casoe concreto ha aplicado o podia aplicar el
autor, sine cudl es el cuidado requerido en la vida de relacidn
social respecto a la realizacion, - y es normativa ya que - surge
de la comparacién ‘entre la conducta que hubliera seguido un hombre
razonable y prudente en la situacién del autor y la observada por

el autor realmente” (94).

A su ver el juicio normativo supone das elementas: “uno
intelectual, segin el cual es necesaria la consideracién de todas
las conzecuencias de la accién que, conforme a un juicio razonable
CCoblietivaoly, eran de previzible produccisn  <<Cprevisibllidad
objetivary, Otro valorative, segan el cual, solo es contraria al
cuidado aquella accién que va mas alla de la medida adecuada

socialmente” (97).

Gi al practicarse la comparacidn entre la acciédn realizada por
el sujeto v el deber de cuidado objetivo, resultara que aquélla no
estuvo de acuerdo a lo que éste le enigia, con otras palabras, no
se actud con la diligencia debida, entonces se podra calificar la
accidn, como una accidn tipica culposa en virtud de haber lesionado

el cuidado objetivo.

( ?& ) Mufoz Conde, Francisco, Op. cit.. p. 72.
( 97 ) Idem.
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Es el resultado derivado de la accién culposa, el segundo de
las elementos del tipo de injusto culpasa, es la parte esencial, la
parte medularj pues s6lo con la existencia de déste, esos delitos

pueden castigarse.

No basta sin embargo, que se haya producido el resultado, sino
que es precisa ademds “que el resultade se haya producido
precizamente como consecuencia de la Inobservancia del «cuildado
objetivanente debido” (98), debe euistir un nexo causal entre la
primera y el segunda, “debe darse una conexisn que permita imputar
ya en el punto objetivo ese resultado concreto que se ha producido
al autor de la accién Imprudente realizada” (99). agrega a esto el
espafol Cerezo Mir, que tal resultado debe ser uno de las que

precisamente la norma de cuidado pretendia evitar.

No hay en realidad mucha que coamentar sobre el delito que en
esta obra pretendemos estudiar a la luz de la teoria juridica del
delito, por lo Que hace a este tema del tipo de injusto culposo,
parque segun quedd asentado al hacerse lag trespectivos comentarios
referente al dolo de tipo, nuestro delito dijimos, es de comisidn

dolosa, de manera que no es pasible imaginar que el autar

( 98 ) Cerezo Mir, José, Op. cit., p. I%6.
( 99 ) MuBaz Caonde, Francisca, Op. cit., p. 74.
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transgrediera el deber de cuidado objetivo como consecuencia de la
inobservancia de la diligencia debida, y acarreara como resultado
que dentro del término constitucional no dictara el auto de
libertad del detenido, o en su caso, previos requisitos de faorma y

fondo., el auto de formal prisidn.
C. ATIPICIDAD

La atipicidad es el elemento negativo de la tipicidad, por
esta ultima se dijao que cansistia en la adecuacidn de un hecho
cometido & la descripcidn que de ese hecha se hace en la ley penal,
asi que, cuando no exista adecuacidn del hecho realmente cometido a

la descripcién que del mismo hace la norma, habra atipicidad.

También dijimos, que es el juicio de tipicidad el que

determina en el caso concreto si existe tipicidad o atipicidad.

Fara una mejor comprensidn de este aspecto negativo del
delito, diremos gque se presentard cuando falte el tipo objetivo v/o

por falta de tipo subjetivo.

For falta de tipo objetivo, es decir, por la ausencia de
alguno o todos de los elementos que lo componen, esto es, la accidén
tipica., el objeto material, el sujeto activo, el sujeto pasivo, el

bien juridico o las modalidades de la caonducta,



Porque exista una ausencia de conducta, en otras palabras,
parque el hecho se haya vrealizado sin la intervencidn de la
voluntad del agente (articulo 15, fraccion I del Cddigo Penal).
Sobre este tema en el punto correspondiente ya se manifestd las
formas en que pudiera presentarse una ausencia de conducta en

nuestro delito.

En virtud de la falta de bien juridico protegido que en el
caso a estudioc es el orden constitucional, la correcta
administracidn de Jjusticia y la certeza juridica del detenido.
Ejemplo: si por guerra se decretara una suspension de garantias, y
un juez penal con la plena voluntad de cometer el delito que
estudiamos, no dictara dentro de las setenta y dos horas el auto de
formal prisién o el de libertad (segun procediere) de un detenido
que le fue puesto a su disposicidn, en tal caso al haberse
suspendido las garantias individuales, entre ellas, la garantia que
consagra el articulo 19 Constitucional, consecuentemente no habria
en ese caso bien Jjuridico tutelado, por 1o que el juez con su
conducta no wvulnerd el principio de inviolabilidad de 1la
Censtitucidn, ni el de certeza juridica y tampoco la administracidn

de justicia que se derivan de aquélla.

Cuando no hay objeto materialy es decir, que no hubiera
inculpadao, quizds porque lo asesinaraon en el interior del penal vy

el jues ya no le dictd el auto de formal prisién que procedia.



.w-' ' vroad )
- 80 ~ I ' i .

Al no presentarse el sujeto activo, ya sea por la falta de
calidad que el tipo exige y que es, la de funcionario publico

encargado de la administracién de justicia.

Al haber carencia de sujeto pasivo} en el supuesto de que el
juez no realizara la tonducta positiva de dictar el auto de término
constitucional que caorresponda dentro de las setenta y dos horas,
sin saber que en el interior del centro de reclusidn asesinaron a
la persona que le habia sido puesta a disposicidn, en este
supuesto, es irrelevante que el juer no haya emitido el auto, pues

no existe la persona a la que pudiera aplicarse,

Respecto a la circunstancia de tiempo, como modalidad de
conducta. Si el Jjuez creyere que el referido término ha
transcurrido y en ese preciso momento en que se da cuenta de su
omision, decretara auto de faormal prisidn en contra del prisionero,
enterdndose tiempo después que por error de la persona que recibid
el oficio de puesta a disposicidn se estampd una hora vy fecha
anterior a la en que realmente se presentd, luego entonces, si se
resolvid la situacién juridica del preso dentra del término legal,
no concurriendo de esta manera la circunstancia de tiempo que el

tipo exige.
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Por falta de tipo subjetivo, o bien, por la ausencia de dolo o

de los otros elementos subjetivos del injusto.

No habrd dolo cuando falte cualquiera de sus elementos, el
intelectual o el volutivo. Cuando falta el intelectual (cuando el
agente no conozca los elementos del tipo objetivo) se estard
actuando bajo un error de tipo, gue de ser invencible eixcluye al
dolo y éste a su ve:s a la tipicidad, ¥y si es vencible también
excluye al dolo pero subsiste la culpa siempre y cuando el tipo

prevea esa forma de comision.

En ese orden de ideas, en primer término sefalaremos que toda
vez gque nuestro delito es exclusivamente de comisidn dolosa, si en
determinado caso, se presentara un error de tipo, vencible, no
seria consignado el juez por delito culposo, sino que se excluiria
el delito, es decir, si el tipo no prevé esta forma de comisidn, el
error vencible acarreard de igual forma que el invencible, la
atipicidad total. Fara gue quede mAds claro daremos el siguiente
ejemplot Un juez le dan adscripcion el dia de hoyy presentadndose al
siguiente dia al juzgado, donde lo primero que hace es preguntar a
su secretario de acuerdos el estado procesal que guardan los
asuntos existentes y gque se encuentran en trdmite en ese momento,
asi que al estar comentando sobre uno en particular el secretario
le manifiesta que ese dia a las quince horas se vence el término

constitucional para dictar el auto de formal prisién de un
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detenido, pero lo engafa diciéndole que el juez anterior, antes de
irse emitid tal resolucidn, a lo que cree el nuevo juzgador no
requiriendo que le sea presentado el expediente para corroborar el
dicho del secretario, por lo que transcurre el término y no dicta
la resolucién, En este caso el juez actuo bajo un error vencible
porque bien pudo haber tenido el cuidado de revisar el expediente y
no lo hizo. sino que confid en su secretario, esto es, que en la
especie se presenta un error vencible respecto de la conducta
tipica, existiendo por ende atipicidad porque el tipo no preve la

comisidn par culpa.

En efecto. podria ser que el autor del delito de referencia
mediante un error invencible no tuviera bien determinado alguno de
los elementos del tipo objetivo, resultando que su actuar no fuera

doloso vy de esa forma se diera una atipicidad,

En el eutremado caso en que A, (un prisionero), se hace pasar
por B que es el detenido v del cual C que es el juez, quien debe
resolver la situacidn juridica de éste, al estar detrds de la reja
de practicas en el momento de tomarle su declaracidn preparatoria,
manifiesta ser B, es mé4s, declara determinados hechos que hace
pensar.a todos que efectivameﬁte @l es el sujeto gue fue consignado
al referido juez, ademds se da la situacidn de que ambos sujetos,
es decir, A v B son homdnimost asi gque, transcurre el término vy el

juez ordena la libertad paor falta de méritos, dandose cuenta



posteriormente que a quien dictd el auto de libertad fue a un
sujeto diverso del que fue puesto en libertad; de esta manera
eriste error invencible con referencia al sujeto pasivo, pues el

juez dictd el autp al sujeto A, creyendo errdneamente que era B,

Retomando €l ejemplo de la persona encargada de oficialia de
partes del Jjuzgado, quien por error estampa una hora y fecha
posterior a la que en realidad era en el momento en que recibid el
oficio donde se comunica al juez que se pone a su disposicidn
determinado sujeto, por lo que a partir de aquel momento el juez
hace el cdmputo de las setenta y dos horas, tiempo después dicta
auto de prisién preventiva pensando que aun falta una hora para que
venza dicho término, casi en seguida le es notificado que el sujeto
fue puesto en libertad el dia anterior, esto es, cuando
verdaderamente se vencid el términoy; en esta situacion hay error
invencible que excluye al dolo y por consiqguiente la tipicidad,
concerniente a una modalidad de la conducta, a la circunstancia

temporal que requiere el tipo.

Habrd error invencible sobre el sujeto activo., si el juez al
que le fue consignada una persona no emitiera el auto de término
constitucional que preocediere, por pensar que no le correspande
ejecutar la accidn debida, en virtud de que momentos después en que
recibid el oficio de puesta a disposicidn se declard impedido para

conocer del asunto, remitiéndolo a otro juez penal con la sequridad
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de que éste dictaria el auto de términc constitucional, no
sucediendo de esa manera, pues no aceptd ser autoridad sustituta
porque de la misma manera se encontraba impedida legalmente,
transcurriendo el citado término sin gue ninguno de los dos haya

emitido tal resalucidn.

Si canfiado el juez en gue aun esta vigente la suspensién de
garantias que dias antes se decretd, no dicta cualquiera de las
susodichas resoluciones, sin saber que horas antes del dia en que
se vence el término de las setenta y dos horas se restablece el
gace de aquéllas, va que no se hizo piblico el decreto que ordenaba
esto Ultimoj ciertamente que el juez estuvo obrando errédneamente,
pues estimaba que con su conducta omisiva no lesionaria ningln bien

Jjuridico.

Finalmente, en relacidn a los otros elementos subjetiveos del
injusto, nuestro tipo penal no los requiere expresamente ni de su

naturaleza se advierte la concurrencia de alguno de esos elementos,

sinog tnicamente del dolo.



V. ANTIJURIDICIDAD Y CAUSAS DE LICITUD

Continuando con el orden previamente establecido sabre los
elementos del delito, carrespande ahora estudiar el tercera de
ellos y su aspecto negativo. Hasta este mamento nos hemas referido
a la conducta ¥y su ausencia, la tipicidad y la atipicidad,
consecuentemente procede analizar para aplicar después a nuestro
delito en tema, la antijuridicidad (aspecto pasitiva) y las causas

de licitud (aspecto negativa).
A. CONCEPTO

No es suficiente la existencia de una canducta (ya sea par
accidn u omisidn) humana considerada coma tipica (previa juicio de
tipicidad), para pader decit que en ese caso existe un delito, pues
es necesario también que tenga la caracteristica de ser
antijuridica, puesta que segun hemas dicho, a la conducta se le
agregan determinadas predicadas coma la tipicidad, antijuridicidad
de la que ahara hablamos, vy la culpabilidad. Asi que, es pravechoso

saber cudndo una canducta es antijuridica.

Con el fin de determinar cuando una caonducta es antijuridica,
se ha creada una fdrmula negativa la que determina que para que sea
antijuridica una conducta, ademds de set tipica no debe estar baija

la tutela de wuna causa de licitud o justificacidn. Asi lao expresa
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Carrancd vy Rivas al decirnos que: “ex antijuridico todo hecho
definide en la ley y no protegido por las causas de justificacison”
(100). Por tanto, no todas las conductas tipicas son antijuridicas,

peroc si todas las conductas antijuridicas deben ser tipicas.

Ahora bien, existe un concepto sobre este tema que es muy
empleado en el ambiente, pero que no satisface en lo mds minimo lo
que sobre el mismo nos interesa, es comunmente escuchar para
referirse a la antijuridicidad que es lo contrario al derecho,
deducido tal concepto de la voces que integran esa palabra, esto
es, anti significa lo opuesto, jure = derecho, o sea, lo opuesto o
lo contrario al derecho, sin embargo, preguntariamos dqué es lo
opuesto al derecho?. Sobre el particular, el Dr. Carrancd vy Rivas
también opina quet “la antijuridicidad es la oposicién a las normas

de cultura reconocidas por el Esztado” (101),

Fara que quede mas claro daremos otro concepto que es del
tenor literal siguiente: “la antijuridicidad, es el resultado del
juicio wvalorativo de la naturaleza objetiva, que determina la
contrariacisn existente entre wupa «conducta tipica y la norma
juridica, en cuanto e opone la conducta a la norma cultural
reconacida por el Estado” (102).

T_IBE—T_EErranca y Rivas, Raul. El Drama Fenal, Editorial Forruia.
Ménico, 1982, p. 44,
( 101 ) Ibidem., p. 40,

( 102 ) Vela Trevifio, ESergio. Antijuridicidad v Justificacién.,
Tercera Edicidon, Editorial Trillas, Meéxico, 1290, p. 1370,
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Del anterior concepto se desprenden algunos elementos:
primera, una conducta tipica de la cual en su mamento oportunc se
hiza el correspondiente comentario; segundo, una norma juridica de
conducta o principios esenciales de la convivencia social, que es
la que determina qué es lo juridico y qué la antijuridica, con
tendencia a la proteccidon de determinados bienes Juridicos
previamente seleccionados y que se encuentran en los tipas penaless
otro elementa es un juicia valorativo de naturaleza objetiva, esta
objetividad del juicio resulta segun el autor de agquel concepto, de
la necesidad de partir de esa conducta tipica para determinar la
posible contradiccion con la norma, manifestando que el contenido
del Jjuicia valorativa es puramente ldgico, “la forma de esa
determinacién resulta de la obretividad del acontecimiento
relevante, y la contradiccian entre el hecho y la norma serd la
deduccidn final para la afirmacidn de la antijuridicidad” (103);
consecuencia del Jjuicio valorativo objetive es el resultado
declarativa de coantradiccidn del hecho con la norma, vy que

constituye el Gltimo de los elementos.

Concluye el citada autor diciendo: “la antijuridicidad,
entonces, no es un Jufcin, sine el resultade Jde un Jjuicio que
determina la contradiccien entre la conducta ¢ipica y la norma
Juridica” (104),

( 103 ) Ibid., p. 134,
( 104 )} Ibid., p. 176,

B3
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For otra parte., doctrinariamente se ha hecho una clasificacidn
de la antijuridicidad en dos clases; Von Lisst la dividié en

antijuridicidad formal y antijuridicided material.

La antijuridicidad formal se presentaria segun Jiménez de Asua
cuando “el acto es formalmente contrario al Derechn, en tanto que
ez una transgresién de una norma establecrda por el Estado, de un
mandato o de una prohibicién del orden juridico - y la material
concurritria cuando - el acto es naterialmente antijuridico en
cuanto zignifica una conducta contraria a la socledad” (108). 8in
embargo, creemos &l igual que este autor, en gue es errdaneo hacer
una divisiéen de este elemento del delito, pues como acertadamente
lo manifiesta “Von Liszt confunde la antljuridicidad formal con la
tipicidad” (106), vy la que ¢l llama antijuridicidad material es la

antijuridicidad en si misma.

En  conclusidn, la conducta omisiva del juez penal serd
antijuridica, cuando ademds de ser tipica no esté amparada por una
causa de Jjustificacidn, previo juicio valorativeo que declare la

sistencia de contradiccidn entre el no dictar auto de formal
prisicn o el de libertad dentro de las setenta v dos horas, segun

el caso, vy la propia norma que prohibe esa conducta omisiva.

TMTOS ) Jiménez de Asua, Luis, Op, cit., p. 278.
( 106 ) Idem.
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8. CAUSAS DE LICITUD

El aspecto negativo de la antijuridicidad ya dijimos que lo
‘constituye las causas de licitud o causas de justificacién como
también son conocidasy éstas son definidas como: "aquéllasz
situaciones especialer en que un hecho, que de wrdinario esta
prohibido par )a ley penal, no constituye delito por existir una
norma que lo autoriza o lo Impone” (107). De forma méds concreta las
define Castellanos Tena al expresar que: “son aquellas condiciones
que tienen el poder de excluir la antijuridicidad de una conducta

tipica” (108).

Con eso queda corroborado lo dicho en el inciso anterior, es
decir, que una conducta aparentemente delictuosa (por ser tipica)
puede no ser opuesta al Derecho, si existe una causa de licitud gque
la tutele, pues de no presentarse alguna de ellas, seré

antijuridica.
1. LEGITINA DEFENSA

For legitima defensa debe entenderse segun nuestro Cédigo

Fenal Federal cuando: "Se repela una agresidn real, actual o

( 107 ) Antolisei, Francesco. Manual de Derecho Fenal, Octava
Edicién, Editorial Temis, Colombia, 1988, p. 190.

( 108 ) Castellanos Tena, Fernando, Lineamientos Elementales de
Derecho Fenal, Vigésima Séptima Edicidn, Editorial Forrua, Méxicao,
19689, p. 183,
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inminente, v sin derecho, en proteccidn de bienes jutridicos propios
0 ajenos, siempre que exista necesidad de la defensa y racionalidad
de los medios empleados y no medie provocacidon dolosa suficiente e

inmediata por parte del agredido o de la persona a quien defiende".

La agresién de que habla el Cédigo Penal en cuestidn deber ser
objetiva pues la naturaleza de la legitima defensa es de ese
cardcter. “Se entiende por agresién la actividad de un ser
viviente, vracional o lIrracional, que amenaza lesionar intereses
Juridicamente protegidos” (109), es decir, la agresidn debe setr
mediante wuna actividad iuterna. También es necesario que la
agresion sea actual, presente, o bien., que pueda suceder ya que el
sujeto en peligro no va a esperar a que lo agredan para poder

defenderse, ademds debe ser también injusta (sin derecho).

La defensa debe ser precisamente con ese 4nimo de defensa vy
por la necesidad. “tla necesidad dJdebe ser requiszito Je la
defenza...” (110); “8sl0 rerd Jjusta la defensa cuandd aparezca como

necezarlia” (111).

De modo que en el delito que es motivo de estudio en esta

( 109 ) Carvrancd y Trujillo R. — Carrancd y Rivas R., Cdédigo Fenal
Anotado, Décima Cuarta Edicidn, Editorial Porria, Ménico, 1989, P
87.

( 110 ) Jiméner de Asua, Luis, Op. cit., p. 297.

( 111 ) Carrancd y Trujillo, Raul, Cédigo Fenal Anotado., Op. cit.,
p. 108,
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pcasidn, no puede presentarse esta causa de exclusidn del delito,
habida cuenta Qque es necesaria una agresidn externa que pudiera
lesionar el bien juridico protegido por la norma, razon par la cual
en la especie no encontramos un ejemplo en el que el Juez
responsable de emitir el auto de formal prisién o el de libertad
segun proceda, por la necesidad de defensa, repeliera una agresiadn
(con las caracteristicas anteriormente mencionadas) Yy por tal

motiva no dictara cualquiera de los autos precitadas.
2. ESTADO DE NECESIDAD

Se oabre por la necesidad de salvaguardar un bhien juridica
propio o ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no
ocasionado dolosamente par el agente, lesionando otro bien, de
senar o igual valor que el salvaguardado, siempre que el peligro no
sea evitable por otros medios y el agente no tuviera el deber

juridico de afrontarlo. (articule 15, fraccidn V del Cédigo Penal).

Al igual que en la legitima defensa, en él estadao de necesidad
debe existir una situacion de peligra real, actual o inminente, o
sea, "se exige que la probabllidad del resultado temido exista en
el momento del hecho” (112); esta situacion de peligro no debe
haber sido causada valuntariamente por el agente y éste no tenga el

deber de afrontarlo, por ejempla, el capitdn de un barco en un

( 112 ) Antalisei, Francesco, Op. cit., p. 216



naufragio estd obligado a intentar por todos los medios de salvar

su embarcacian.

Respecto a la accidn, ésta debe ser absolutamente necesaria
para salvar el bien juridico, es decir, gue no sea evitable por
otros medios., sino exclusivamente con la lesidn de uno de los
bienes en peligro, aclarando que el bien lesionado, debe ser de

menar valia para que pueda cansiderarse coma causa de licitud.

Castellannos Tena para referirse al estado de necesidad como
causa de justificacion expresa: “Indudablemente ante el conrlicte
de blenes que no pueden coexisztir - par la situacian de peligro en
que se halla -, el Esztado wpta por la zalvacidn de uno de ellos”
(113).

En el supuesto de que el juer estando a punto de firmar el
auto de formal prisién de un detenido, en ese momento se presenta
ante €1 un sujeto que lo amenaza con matar a su familia que tiene
secuestrada, si firma vy notifica ese auto de término, y por via
telefonica tal sujeto comunica al juez con su esposa a fin de que
sg cersiore de su dicho, situacién por la que el juez no dicta el
auto de término dentro del plazo constitucional, trayenda como
consecuencia que sea puesta en libertad la persana gue se
encontraba detenida, misma que posteriormente se sustrae de la
accion de la justicia. En el caso anteriar, se presentan las

( 112 ) Castellanos Tena, Fernando, Op. cit.. p. 204.



caracteristicas de un estado de necesidad, esto es, hay dos bienes
Jjuridicamente protegidos que se encuentran en peligro (can aquellas
peculiaridades), por una parte el de menor valia que tutela la
traccidn XVII, del articulo 225 de nuestra Codiga Penal, y que es
motive de comentaric aqui, y par el otra la vida e integridad
fisica de la familia del juez (bien de mayar valia), por lo que
éste prefiere sacrificar el de menor valia por la necesidad de

sealvaguardar a sus familiares.
3., CUNPLINIENTO DE UN DEBER

“Hay cumplimiento de un deber cuando alguien realiza una
zonducta oerdenada por la norm..., €en tante existe un deber
juridica de obrar” (114). En el cumplimiento de un deber el sujeto

estd obligado a actuar.

En esta causa de licitud, eniste una colisién de dos deberes
que se resuelve en favar del predominia, del deher mas categdrica vy
mads digna de proteccidn; ambos estdn establecidos por normas
diferentes, es decir, en esta causa debe sacrificarse también uno
de ellos, S8i se dejare de cumplir con la obligacién de actuar. se
estaria lesiognando un bien juridico prategido par una narma, pera
al mismo tiempa se estaria salvaguardando otro bien que coma

dijimas renglones atrds, debe ser de mayor jerarquia, v al misma

( 114 ) Porte Fetit, Candaudap C., Op. cit., p. 475,
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tiempo se estaria también cumpliendo con otro deber establecido por
la ley. Esta es la esencia del cumplimiento de un deber como causa

de justificacidn,

El cumplimiento de un deber puede derivarse de “a) actos
ejecutados en «cumplimiente de un deber resultante de funciones
pablicas; es declir, en deberes de serviciog b) actos ejecutados en
cumpliniento de un deber Impuesto al particular” (115). En los
primeros afirma Forte Fetit “hay nultitud Jde cases en que la ley
impone a los funclonarios la reallzaclién de determinadas conductas,
es declir, les esta sefalande dJdeberes que cumplir” (116). Los
impuestos a los particulares son por razdn del caso concreto en el
que se encuentran (por ejemplo, un testigo estd obligado a
atestiguar) o por la circunstancia de profesidn que tienen ( el
médico que viola un deber de asistencia que debe prestar a una

persona herida, por estar atendiendo a otra mds grave).

Es el caso de un juer al que faltando unas cuantas horas para
dictar auto de formal prisién de un detenido que le fue puesto a su
disposicidn, le es solicitado por el Ministerio Fiblico que gire
orden de aprehensidn en contra de un sujeto como probable
responsable de la comiszidn del delito de homicidio en agravio de un
paderoso politico (lo que al parecer estd de moda en la
T—Trg—T—Giménez de Asua, Luis, Tratado de Derecho Fenal, Tomo IV,

Segunda Edicidn, Editorial Losada, Argentina, 1961, p. 509.
( 116 ) Forte Petit, Candaudap C.. Op. cit., p. 476,



actualidad), teniendo el homicida la intencion de salir del paids
para sustraerse de la aceitn de la justicia, por lo gue el Jjuez del
conocimiento, opta por girar la orden de aprehensién en contra del

magnicida, que dictar al auto de formal prisién de aguél.
4. EJERCICIO DE UN DERECHO

Esta eximente estd prevista al igual gue la anterior, por el
articulo 15, fraccién VI del Caddigo Penal donde se establece: "La
accidn o la omisidn se realicen en cumplimiento de un deber o en
ejercicio de un derecho, siempre gue exista necesidad racional del
medio empleado para cumplir el deber o ejercer el derecho, y gue

este ultimo no se realice con el sdla propdsito de perjudicar a

atro".

No significa lo anterior, que cada persona estd autorizada
para hacerse justiclia por su propia manoc, sinc como se explica “la
conducta que se ampara en un derecho consignado en la ley es,
asimismo, afirmacicon de la ley, y no puede ser antijuridica - sigue
diciendo el autor - el derecho, para que esté amparado en la ley,
debe ser ejecutado en la via que la misma ley autorice” (117); esto
es, que se necesita que la ley permita expresa o tdcitamente,
ejercer ese derechp mediante una conducta que ordinariamente
constituiria delito.

{ 117 ) Carrancd y Trujillo, Raul, Cédigo Fenal Anptado, Op. cit.,
p. 118,
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Por lo tanto, en ese orden, no podria actuar un juez penal
bajo la causa de justificacién del ejercicic de un derecho y en
base a éste no dictar el auto de libertad o de farmal prision de un

presa.
5. CONSENTINIENTO DEL QFENDIDO

En determinados delitos el caonsentimiento del titular del bien
juridico protegida juega un papel importante, pues como la afirma
Antolisei "el consentimiento..., elimina del hecho la nota de la

Jlicitud penal y constituye una rcausa dJe Justificacisn” (118).

En efecta, nuestro Cddigo Fenal contempla esta causa de
justificacidn puesto que su  articulo 1%, fraccién 1III re:zae
"Se actue con €1 consentimiento del titular del bhien Jjuridico
afectado, siempre que se llenen los siguientes requisitos: a) Que
el bien juridico sea disponible; b) Que el titular del bien tenga
la capacidad juridica para disponer libremente del mismoags vy c) Que
el caonsentimiento sea expreso o tacito y sin que medie algun viciog
o bien, que el hecho se realice en circunstancias tales que
permitan fundadamente presumir que, de haberse consultado al

titular, éste hubiese otorgado el mismo”.

Atinadamente se requiere que el consentimiento cumpla con los

( 118 ) Antolisei, Francesca, Op. cit., p. 200,
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requisitos mencionados en el parrafo precedente. puesto que es
necesario que el bien juridico sea dispanible, gue su titular tenga
capacidad legal para otorgarlo, sea expresamente o en forma técita,
sin embargo, debe decirse también que es de suma importancia que
con ototrgarse el consentimienta no se contrarien disposiciaones de
orden publico, esto es, que no se ocasione un dafo a la
colectividad, Sobre el tema seRala el precitada autor que debe
haber “falta Jde dafo soclal, que explica la intervencion del Estado
con la sancién punitiva y, por tanto, en la carencia de Interés en
la represisn” (119), verbigracia. en el casn de que hava vialacién

de domicilia.

En relacidn a nuestro delito, en virtud de que con la lesién
de los bienes juridicos que protege, se afectaria a la colectividad
y al Estado: no puede un juez actuar alegando el cansentimiento del
detenido para no emitir la resolucidén correspondiente, pues la
sociedad esta interesada en que exista una correcta administracidan
de Jjusticia, en la especie el detenida podria otorgar su
consentimiento al juez para que éste no le decretara su farmal
prisidn, vya que asi, obtendria el beneficio de su libertad
(aungue con posterioridad otro juez le dictara tal autn). pero
resultaria de tal actuar, un perjuicio de caracter sacial, por lo
que en la especie no apera esta causa de licitud., Para corroborar

lo anterior, he agui las palabras de un

( 119 ) Ibid., p. 20%.



estudioso en la materias “estd fuera de dJIiscu:

Yy
L]

Idn que el
consentimiento no tiene erficacia alguna en los delitos que ofenden
directanente los Intereses del Estado V(delitos contra la
personalidad del Estado, contra la administracien pablica, contra

la administracion de justicia, ete, MM (120).
VI. CULPABILIDAD E INCULPABILIDAD

“Para que una determinada conducta humana pueda ser califlcada
coma delictuasa no basta que ella se adecué a un tipo penal y
ademds lesione o ponge en peligro, sin Justificactién juridicamente
relevante, el iInterés que el legislador quiszo tutelar; es
indizpensable que a mds de estos requisitos <(tipicidad vy
antijuridicidad?? exista una voluntad dirigida a vrealizar dicha
comducta, Swlw entonces podria decirse que el conportamiento
pertenece a alguien, que es suyo y que, por lo tanto, de él debe

responder” (121)., Esta es la culpabilidad.

Sobre la culpabilidad no existe un concepta unitariac que
permita comprender queé es ésta, y cudles son sus elementos, sino
que se han creado las siguientes teorias: la teoria sicolégica o

naturalista, la teoria normativa y la finalista que es con la que

{ 120 ) Idem., p. 202,

4 121 ) FReyes Echendia, Al fonso, Derecho Fenal, Segqunda
Reimpresidn, Editarial Temis, Colombia, 1994, p. 203,
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coincidimos.

A manera de lista unicamente enunciaremos al menos, por ser

necesario, la postura de cada una de esas teorias,

Asi, la llamada teoria sicolédgica o naturalista sefala que la
culpabilidad se concibe “come un vinculo de naturaleza sicolégica
que enlara al autor con su acto” (122)3 o como lo expone Franz Van
Liszt, “la culpabilidad consizte en la responsabilidad del suieto
por la conducta o acto ilicito que éste ha cometido” (123). Segun
esta teoria, los elementos o formas de culpabilidad se reducen a

dos: el dolo y la culpa.

La teoria sicoldgica sefala que el autor debe dirigir su
accidn (mediante uma voluntad dolosa) para lograr su fin, fin que
estd prohibido por la normag por otra parte, habrd culpa si dicho
autar no queria el resultado consecuencia de su actuar, pero que se
produjo por haber infringido el deber de cuidado; sin embargao, tal
teoria fracasd cuando no pudo explicar porqué a la culpa sin

previsidn se le cataloga como una forma de culpabilidad.

Teoria normativa, para esta se entiende ‘“la culpabrlidad como
relacién contradictoria y reprochable, entre la voluntad Jdel zujeto

( 122 ) Londofo Berrio, Hermando L., El Error en la Moderna Teoria
del Delito, Editorial Temis, Colombia, 1982, p. 87.

( 12T ) VYon Liszt, Franz, Tratado de Dereche Penal, Tomo 11, Madrid
1927, p. 387.
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vy la norma” (124)., O bien, “culpabilidad es reprochabilidad. Con el
Juicio desvalorativo de la culpabilidad, ze reprochard al autor el
que ne ha actuade conforme a Dereche, el que s5e ha decididoe en
favaor del injusto, aun cuande podia comportarse conforme a Derecho,
aun cuando podia decidirse‘en favor del Derecho” (123). Esta teoria
toma como base el postulado de la teoria sicologista y le agrega
que, una vez que ha sido determinado el motivo de actuar del autor
(dolo o culpa) y especificado el cardcter del sujeto, podrd
manifestarse si en el caso concreto el sujeto podia haber actuado
conforme a Derecho. La principal critica que se hace a esta tésis
es que confunde la reprochabilidad de actuacién del autor, con el
juicio de reproche que es el que determina el elemento

antijuridicidad del delito, en la teoria juridica de éste.

La tltima de las teorias es la finalista de la accidédn, para
ésta segun su autor ”la culpabilidad no se agota en esta relacion
de disconformidad sustancial entre accidn y ordenamiento Juridico,
sino que ademds fundamenta el reproche perzonal contra el autor, en
el sentido de que no omitis la accién antijuridica aun cuando podia
omitirla” (126)% la voluntad del autor juega un papel esencial para
determinar la culpabilidad “culpabilidad es <<reprochabilidad)) de
la configuracisn de la wvoluntad., Toda culpabilidad es segan esto
Weulpabilidad de voluntad)d, fslo agquello respecto de lo cual el
F~IE?~T—E;yES Echendia, Alfonso., Op. cit.., p. 204,

( 125 ) Maurach, FReinhart, Tratado de Derecho Fenal, Tomo II,

Ediciones Ariel, Barcelona, 1962, p. 14.
( 126 ) Welzel, Hans, Op. cit.., p. 166,
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hombre puede alge voluntariamente, le puede ser reprochado come

culpabilidad” (127).

Quienes estamos acordes con la teoria finalista (entre
nosotros nuestro Cddigo Fenal Federal), la culpabilidad estd
integrada por tres elementos: la imputabilidad y como aspecto
negativo de ésta la inimputabilidad, la conciencia de la
antijuridicidad correspondiéndole como aspecto negativo el error de
prohibicidn, y finalmente la exigibilidad de obediencia al Derecho
siendo la no exigibilidad de otra conducta su aspecto negativo. La
forma positiva de estos elementos dan lugar a la culpabilidad, por

el contrario sus aspectos negativos serdn motivo de inculpabilidad.

Se fortalece lo dicho en el pérrafo anterior, con la siguiente
nota: “para la culpabilidad ze exige que el szujeto haya tenido la
capacidad de poder obrar conforme al Derecho, de poder conocer el
injusto de su  conducta, y de poder dirigir su comportamiento

contforme a esa representacion” (128).

A. IMPUTABILIDAD

La imputabilidad o también denominada capacidad de
culpabilidad, consiste en que el autor del hecho tipico vy
antijuridico "tenga lasz facultades psiquicas y Fisicas minimas
(127 ) Ibid., p.167

( 128 ) Cdrdoba Roda., Juan, El conocimiento de la antijuridicidad
en la teoria del delito, Editorial BOSCH, Rarcelona, 1962, p. 12.
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requeridas para poder ser motivado en su actos por los mandatos
normativos” (129). Si reune esos reguisitos le podran ser

atribuidos sus actos y deberd responder de ellos.

lLLa imputabilidad es un concepto existencial segun los
cldsicos, pues seBalan “que «clertos Individues no tiene la
capacidad vital <<existenciald) de comprender y actuar segdan el
valor, en otras palabras, de ser libres. Se trata pues Jde sujetos a
quienes, en concreto o existepcialmente, les estd negada la
libertad” (130), Se habla de libertad de voluntad, ésta segun el
espafiol Mufo= Conde “se basa en la capacidad dJde entender y querer
lo que se estd haciendny el que carece de esta capacidad no actda
libremente y, por eso, no puede ser considerado culpable de lo que
hace” (1%1)., De esto ultimo se advierte que la capacidad de
culpabilidad tiene un momento intelectual y un momento volitivo,
esto es, “la rcapacidad de comprensidn de lo Injusto - el primero -
y de determinacisn de la voluntad <<conforme a sentidor) -~ el

segundo -" (132),

En el mismo sentido se e:npresa BRacigalupo al hablar de 1la
capacidad de motivacién, como &1 le llama a la capacidad de
culpabilidad o imputabilidad. al sefalar que “es la capacidad de

( 129 ) MuRoz Conde, Francisco, Op. cit., p. 139.

( 130 ) Bustos Ramirez, Juan, Control Social y Sistema Penal,
Primera Edicidn, Editorial Fromociones Fublicaciones
Universitarias, Barcelona, 1987, p. 281.

( 131 ) MuRoz Conde, Francisco, Op., cit.. p. 140,

( 132 ) Welzel, Hans, Op, cit., p. 182,
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determinarse por el cumplimiento dJde un deber. Esta capacidad
requiere: a) la capacidad de comprender la deszaprabacicon Jjuridico-
penal y b) la capacidad de dirigir el comportamiento de acuerdo con

esa comprensison” (133).

El primer momento. es decir, el cognocitivo consiste en que
"el autor tiene que poder reconocer que su hecho esx  una
transgresion de aquellas normas sociales que son Indizpenszables
para la vida en coman” (134), y una ve: que conoce esas normas,
tendrd la libertad de autodeterminacidn de la voluntad conforme a
la comprensidn de lo injusto, que viene a ser el segundo momento,

el volitivo.

En consecuencia, serd imputable del delito que estudiamos el
sujeto que, no padezca al momento de realizar el hecho tipico
transtorno mental o desarrollo intelectual retardado, y que ademds
tenga determinado desarrollo en su madurez mental, al que se llega
segun nuestro Cédigo Civil del Distrito Federal, a los dieciocho

afios (1329).

El Codigo Fenal Federal también prevé como causa de

( 1327 ) Bacigalupo, Enrique, Op. cit., p. 157,

( 134 ) Welcel, Hans, Op. cit,, p. 183.

( 135 ) Cuando haya anormalidad mental en el sujeto, o no tenga la
edad exigida, serdn causas de inimputabilidad, por lo que, cuando
tengamos que estudiar ésta, analizaremos cada una de ellas.
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imputabilidad. el hecho de que el agente se haya provocado dolosa o
culposamente alguna anaormalidad mental para cometer la accion
tipica. este es el caso de las llamadas actio libera in causa, “en
este caso — argumenta Muloz Cande - se conzidera también imputable
al sujeto que al tiempo de cometer sus actos no lo era, pero =i lo
era en el mnmomento en que ides cometerlos o pusa en marcha el

proceso causal que desembocd en la accrén tipica” (136).

En estos casos, si el juez que debe emitir el auto de formal
prisién, toma por equivocacidn una pastilla para dormir cuando lo
que debid tomar era un medicamento que le produciria una reaccidn
distinta., y por tal circunstancia se queda profundamente dormido,
transcurriendo de tal forma el término legal sin que hubiere
dictado agquél auto, por lo gque serd imputable de su omisidn pues,
voluntariamente encamind su actuar (accidn de tomar la pastilla)
que le provocd el suefo., es decir, en el momento de suw actuar
omisivo no gozaba de la aptitud o capacidad mental necesaria para
valorar sus actos. pero tal estado fue provocado voluntariamente
por &1 misma, ya que ctuando decidid tomar la pastilla si contaba

con sus facul tades narmales, era imputable.

Qtro caso de actio libera in causa es cuando el juex llega al
local del juzgado en estado de ebriedad y no emite el auto de

término constitucional que ese dia se vencia, por lo que serd

{ 126 ) MuRoz: Conde, Francisco. Dp. cit.. p. 154,
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imputable de su conducta.
B. CONCIENCIA DE LA ANTIJURIDICIDAD

La conciencia de la antijuridicidad viene a ser de igual forma
Que la capacidad de motivacién elemento de la culpabilidad, pues se
refiere a que “el autor tenga motives suficientes para saber que el
hecho cometido estd juridicamente prohibidw y que es contrario a
las normas mds elementales que rigen la convivencia” (137); es
decir, “el sujeto active ha de tener conciencia del cardcter
ilicito del hecho que realiza” (138). Por ejemplo en el homicidic

es necesario que el autor sepa gque va a dar muerte a un ser humano.

Hay unanimidad doctrinal sobre este punto, esto es, que la
conciencia de la antijuridicidad es precisamente eso, conocer Que
se estd actqando en contra de lo estipulado en la norma, saber que
la conducta realizada es contraria al Derecho; pues una vex que se
ha reconocido lo justo del hecho, el agente estd en aptitud de
actuar voluntariamente en forma antijuridica o conforme a Derecho,
segun se advierte esto, de lo dicho por el aleman Claus Roxin que
se manifiesta de esta forma: “la accién del auter es conzecuencia
de una actitud moralmente reprochable y socialmente Insoportable.
El autor es conciente de la antijuridicidad de su accién...,
quiere concientemente algo diverso de lo querido pdr el legislador”

( 137 ) Ibidem., p. 160,
( 138 ) Reyes Echendia, Alfonso, Op. cit., p. 219,
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imputable de su conducta.
B. CONCIENCIA DE LA ANTIJURIDICIDAD

La conciencia de la antijuridicidad viene a ser de igual forma
que la capacidad de motivacidn elemento de la culpabilidad, pues se
refiere a que "el autor tenga motivas suficientes para saber que el
hecho cometido extd juridicamente prahibido y que es contrario a
las normas wds elementales que rigen la convivencia” (137); es
decir, “el sujeto active ha de tener conciencia del cardcter
flicito del hecho que realiza” (138). Por ejemplo en el homicidio

es necesario que el autor sepa qQue va a dar muerte a un ser humano.

Hay unanimidad dactrinal sobre este punto, esto es, que la
conciencia de la antijuridicidad es precisamente eso, conocer gque
ce estd actpando en contra de lo estipuladao en la norma, saber que
la conducta realizada es contraria al Derecho: pues una vez Que se
ha reconocido lo justo del hecho, el agente estd en aptitud de
actuar voluntariamente en forma antijuridica o conforme a Derecho,
sequn s& advierte esto, de lo dicho por el alemdn Claus Roxin que
se manifiesta de esta forma: “la accién del autor es consecuencia
de una actitud nmoralmente reprochable y socialmente insoportable.
El autor es conciente de la antijuridicidad de 5u 8CCidN.ees
quiere concientemente algn diverse de lo querido pér el legislador”

( 137 ) Ibidem., p. 160,
( 138 ) Reyes Echendia, Alfonso, Op. cit., p. F10.
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(139): esto significa que en tode caso se presumird la existencia
de conocimiento de lo injusto, a menos que se demuestre la
contrario, segun lo sefala Jescheck al decir: “En todos los cas505
en que la antijuridicidad del ‘hecho es evidenté y el autor es
adulto y plenamente capas de «culpabilidad, se presupvne la

concurrencia de la conclenclia de lo Injusto” (140).

Na debe canfundirse el concecimiento de la antijuridicidad con
el conocimiento de lo injusto, pues la antijuridicidad es una
caracteristica de la accidn que se refiere al desacuerdo entre ésta
y el arden juridico, mientras que e! injusto es la accidn
antijuridica como totalided. €on diferentes los conocimientos de
uno v otro. Si hay conocimiento de la antijuridicidad, aunque no
tenga bien claro cudl es la penalidad que le carresponde par su
accidn o cudl es especificamente el bien juridico que lesiana, a

qué norma concreta vulnera, habrd culpabilidad.

Ahora bien, no es necesario que en el momenta de la
realizacién del theche el autor tenga conciencia actual “es
surficiente una iImagen de lo Iinjusto prezente en fFforma latente
anicamente en la capa personal, aunque no se halle actualizada en

el heche mismo, lo que caracterizard con frecuencia a los delitos

¢ 179 )} FRoxin, Clauve, Teoria del Tipo Fenal, Editorial Depalma,
Buenos Aires, 1979, p. 178 v 179,
( 140 ) Jescheck, Hans, Op. cit., p., 426.
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pasionales” (141).

Consecuentemente, dada la calidad que tienen los funcionarios
publicos encargados de la imparticidn de Justicia por ser
Licenciados en Derecho (peritos en la materia), ldgicamente que en
todb casa, tienen conocimiento que de no dictar auto de farmal
prisién o auto de libertad de un detenido dentro del término legal
de setenta y dos horag, estdn actuando en contrariacidn al Derecho,
a la norma penal que ordena una accidn en estricto sentido, es
decir de emitir cualquiera de esas dos resoluciones, segun
corresponda, esto es, conocen que hay tipicidad y antijuridicidad vy

por lo tanto que son culpables.
C. EXIGIBILIDAD DE OBEDIENCIA AL DERECHO

Es también la exigibilidad de obediencia al Derecho, elemento
integradaor de la culpabilidad como lo argumenta Roiin, he aqui sus
palabras: “la posibilidad de conocimiento del injusto (elemento
intelectual de la culpabilidad) y la pozibilidad de comportarse de
acuerdo con  Jdicho conocimienta (elemento voluntarieo de la

culpabilidad)” (142).

Segun dejamos ya asentado, es necesario que el agente tenga
conocimiento de que su actuar es contrario a Derecho o
( 141 ) Ibid., p. 6258,

( 142 ) Rouin, Claus, Culpabilidad y FPrevencién en Derecho Fenal,
Editorial REUS, Espafa, 1981, p. 1858,
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antijuridico, para posteriormente le pueda ser exigida que actue

conforme a aqueél,

"El Derecho debe exigir de los niembros de la sociedad que
dejen determinarse por las normas de comportamienty que permiten su
existencra” (143). Sin embargo, es menester que los hombres en
sociedad sometan su libertad como presupuesto de su actuar, al
Derecha, para la cansecucién de los fines de éste en beneficlo de

la propia calectividad.

Fara que una persona se encuentre en la obligacion de obedecer
al Derecho, es importante que cada precepto legal penal, haya sido
promulgado de acuerdo al proceso que para tal efecto establece la
ley fundamental, pues de lo contrario carecerd de validez: y fdcil

serd no someterse a su disposiciones.

Con el objeto de saber cuando una persona no actuo conforme
el Derecho le exigia, se encuentra el juicio de culpabilidad cuyo
objeto lo constituye “la carencia de una actitud Interna rfavorable
al Derecho,.., €5 el hecho antijuridico en relacisdn con la actitud
interna Jjuridicamente desaprobada que se actualiza en aquél. En el
delincuente enfermo mental rfalta, clertamente, la actitud juridica,
pero esta falta no merece censura alguna, porque obedece a una
perturbacisn psigquica” (144),

( 147 ) Jescheck, Hans, Op. cit., p. 566.
( 184 ) Ibid., p. 576 y S87.
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Ahora bien. existird el deber de actuar conforme a Derecho.
siempre vy cuando el autor del hecho tenga el poder para hacerlog
esto significa, que “el wordenamliento juridico marca unos niveler de
exigenclia minimos, que pueden ser cumplldos por cualqulier persona.
Se habla en estos casos de una exigibilidad objetiva, normal o
general” (14%5); por lo gue dicho ordenamiento en ningun caso podra
exigir su cumplimiento si pasa los limites gue ¢l mismo ha
marcada. Ciertamente, como categéricamente lo expresa el citado
espafal “loz niveles de exigencia de este cumplimiento varian seguan
el comportamientn exigido, las circunstancias en que se realice,
los Intereses en juego; etc.” (146)3 los que serdn motivo de

estudio al comentarse el aspecto negativo de este momento.

Asi las cosas, toda ver que los jueces tiene conocimiento de
la antijuridicidad del acto, si no dictan el auto de término
constitucional de un detenido que les ha sido puesto a su
disposicidn, y pese a ese conocimiento no lo hacen, no obstante que

la ley les exige tal comportamiento, seran culpables.

D. ININPUTABILIDAD

“31 por Imputabrilidad hemos entendido la capacidad de la
persona para «conecer vy comprender la antijuridicidad de su conducta
y para autoreqularse de acuerdo con esa comprensisn, el concepto de

( 14% ) Mufoz Conde, Op. cit., p. 1463,
( 146 ) Ibidem.
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Inimputabilidad supone en la perzona Je qguien se predica
incapacidad para conocer y conprender dJdicha Ilicitud o para

determinarse dJde acuerdo coh esa comprensisn” (147).

Para Zaffaroni la inimputabilidad se resume en “la Incapacidad

priquica de culpabilidad” (148).

De acuerda can nuestra ley penal, si al mamento de realizar el
hecho tipica el agente na tiene la capacidad de camprender el
cardcter ilicito de aquél o de conducirse de acuerdo con esa
camprensién, en virtud de padecer transtorno mental a desarrolla
intelectual retardado, serd inimputable y por tanto, na padra ser

sujeto de reproche alguna, y asimismo na habra delito.

En el Ambita dactrinario, se han cansiderado también coma
causas que excluyen la capacidad de culpabilidad: la minaria de
edad, el desarrallag intelectual retardadoa en sus diferentes grados
y el transtorna mental. De estas fendmenas naos referiremas
enseguida.

La Legislaciédn Civil para el Distrito Federal ha cansiderado
que tada persana & la edad de dieciocha afns, ha alcanzado un

( 147 } Reyes Echendia, Alfonso. Imputabilidad, Cuarta Edicién,
Editarial Temis, Bogota, 1989, p. 41.

( 148 )} Zaffaroni., Eugenic Raul, Tratado de Derecho Fenal, Farte
General, Tama IV, Frimera Edicidn, Editorial Cé4rdenas Editor vy
Distribuidar, México, 1988, p. 109,
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desarrollo mental con grado de madurez suficiente para ser sujeto
responsable de sus actos (capacidad de ejercicio), esta edad varia
en algunas Entidades Federativas de la Republica vy én algunas
paises (segun la idiosincracia, cultura y tradiciones de cada
poblacion), vy van desde los dieciséis a los veinte afios de edad. De
modo que, segun sea la edad establecida legalmente en cada
territoriao, el menor de edad ha quedado al margen del Derecho
Fenal, no siendo nuestro pais la excepcidn, puesto que, €l Titulo
Sento denominade Delincuencia de Menores fue derogado por reformas
al Cadigo Penal publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el
24 de diciembre de 1991, existiendo actualmente la Ley para el
Tratamiento de Menores Infractaores, para el Distrito Federal en

Materia Comuan vy para toda le Republica en Materia Federal.

Hasta antes de llegar a la mayoria de edad, las personas aun
no han alcanzadao la madure:r necesaria para comportarse de acuerdo a
su comprensidn del Derecho (segin nuestras leyes), consecuentemente

los menores de edad no deben ser objeto, en ningun caso, de pena.

La presente causa de inimputabilidad nunca serd objeto de
defensa en el citado delitop contra la administracién de justicia
que estudiamos, va que para ser juez en materia penal es necesario
contar con determinada edad que sobrepasa por mucho los dieciocho

afios, aunado a gue, antes de esa edad es dificil que una persona



hava comenzado y culminado un estudio de licenciatura en Derecho

que es requisito también para obtener aquél cargo.

Desarrollo intelectual retardado. Castellanos Tena habla sobre
este punto de la siguiente manerat “aquellos sordomudos o clegos
con desarrallo intelectual retardado, que les impida comprender el
cardcter Ilicite del hecho, o «conducirse de acuerdo con esa
comprensison, aun cuando npe  prexenten un  verdadero transtoranoe

mental” (149).

Como es de verse, el citado penalista ubica como sujetos con
desarrolio intelectual retardado a los sordomudos ¥ & los ciegos.
Ahora bien, no todo sordomudo serd por ese hecho inimputable, sino
que esa deficiencia fisica debe ser innata, es decir, por una
malformacion o deficiencia de cardcter hereditaria (de nacimiento)
de modo que en ningun momento hava estado en condiciones de
comunicarse con los demds, de haber alcanzado un desarrollo de
madure:z mental, y por tal motivo no tenga la capacidad de entender

la antijuridicidad de su actuar,

Diferente es el sordomudo que de alguna forma tiene
comunicacion con otras personas, éste “estd en condiciones de

ocupar algan lugar en la vida de relacién” (150).

( 149 ) Castellanos Tena. Fernando, Op. cit., p., 227.
( 190 )} Reyes Echendia, Alfonso, Op. cit., p. 59,
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Diferimos del! pensamiento del citado autor en relacidn a que
los cieqos sean considerados inimputables, por ejemplo, una persona
con una magnifica vista que padezca desarrollo intelectual
retardada, por el hecho de no padecer ceguera ¢serd objeto de

recibir alguna sancion®.

No es factible que opere en la especie esta causa que excluye
la capacidad de culpabilidad, ya que ningun sordomudo con esa
caracteristica podrda ser nunca funcionarioc publico encargado de la

imparticidén de justicia.

Ademds de los sordomudos como sujetos con  desarraollo
intelectual retardado, también han sido legalmente considerados
como inimputables por esa causa aquellas personas que sufren en su
actividad mental una perturbacion patoldégica (enfermedad), esto es.
de alguna enfermedad de la mente o mas correcto de sicosis en el
sentido médico. For enfermedad mental debe entenderse segun
Antolisei “un estado mental erfecto de una enrermedad, que excluye o

reduce la capacidad de entender y de querer” (151).

A la manera de entender de Mezger las enfermedades mentales
auténticas son “lorx procesos morbosos psiquicos que tiene su origen
en modificacivnes samdaticas, tanto en el casze de que este origen

fizico pueda rer demostrada directamente (como ocurre, por eiempla,

( 151 ) Antolisei, Francesco, Op. cit., p. 446.
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en la pardliszis o en las influencias téxicas), o en el caso de que
el mizmo pueda ser admitide con seguridad (comw en la arecclones

esquizorrénicas y circulares)” (132).

Este mismo autor manifiesta que las enfermedades puede ser
orgdnicas “involucran procesos risicos morbosos del cerebro o que
repercuten en el cerebrde.., come ocurre en la pardlisis
progresiva, la xifilis cerebral, los tumores y las lesiones del

cerebro” (153).

De igual forma pueden ser, enfermedades mentales enddgenas en
las que “se advierte en primer términe solamente la modificacién de
la misma funcién psiquica, ne pudiéndose todavia probar exactamente
una afeccidén cerebral y su base anatémica. FPero no puede caber
Judas szobre el hecho de que tales enfermedades tienen su origen
somatico..., integran las enrermedades nmentales de que se trata,
las dos grandes categoriar de la locura esquizofrénica -
caracterizada paor delirios, impulsos anormales, etc., - y de la

locura circular (maniaco-depreszival)” (154).,

Una ultima clase de enfermedad mental son segun el autor

consultado las perturbaciones toéxicas "aqui, la perturbacisén

( 152 ) Mezger, Edmundo., Derecho Fenal (Libro de Estudio),
Editorial Cardenas Editores, México, 1985, p. 213,

( 197 ) ldem.

( 194 ) Idem.



psiquica tiene su erigen en un estado téxice, sea que éste provenga
endogénicanmente del cuerpo y de sus procesos, sea gque proceda
exngésrcamente Jdesde ruera; deben mencionarse las perturbaciones en

el campo del alsoholismo” (155).

Con base en lo anteriormente apuntado, no serd considerado
cama delincuente el juez que no dicta el auto de formal prisian de
un detenido como presunto responsable de un delito, dentro del
término constitucional de setenta y dos horas, por padecer en el
transcurso de ese término alguna de las enfermedades mentales
citadss, que no le permitan actuar conforme & la capacidad
intelectual normal. Entre otras enfermedades mentales estans
sicopatias agudas, estados pasionales agudos, nedrosis, sicosis
epileptica, esquizofrénia, paranoia, demencia senil, sicopatias, el

fanatismo, etc.

La debilidad mental es de la misma forma que las anteriores,
causa de inimputabilidad por desarrollo intelectual retardadao, "las
debilidades nmentalex: la oligofrensa, esto es la idiocia, s
imbecilidad y la debilidad, y en general perturbaciaones mentales
patolsogicas de grado mennr..,. - sigue exupresdndose el autor - la
limitacisn de que 58l0 en estos casps de actividad mental anormal
puede aceptarse una evclusisn de la culpabrlidad, rige salo para el

elemento velitive de la culpabilidad, estos es, para la capacidad

( 135 ) Ibidem.
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de determinacién de la wvoluntad conrorme a la norma. Para el
momento intelectual rigen las reglas del error de prohibicisn, ean
el sentido de que en tode caso queda eliminada la culpabilidad
cuando €l autor an estaba en condiciones de reconocer el Injusta”

(156},

El transtorno mental se ha dividido en dos especies a saber:
el transtorno mental permanente, enajenacidn 7 locura y el

transtorne mental transitorio.

“La pérdida de la conclencia « ralta de conciencia, denhomilnada
locura, alineaczisn o enajenacisén mental, Es un estade total de
Inconclencia” (187)., Es la pérdida de la conciencia, la ausencia de
darse cuenta de las cosas, “cuandoe ello ocurre, el sujeto no se da
cuenta de lo que hace y, por lo mizmno, s5us actos se rigen por un
automatisme sicoldgico sIn el cantrol de la neopsique; - continua
el autor diciendor -~ no podriamos nid siquiera hablar de
Inimputabilidad, pues este fendmenn sIupone un darse cuenta Jde las
proplazx accionesx u omiziones y s3lo an no comprender su Ilicitud”
(158). En este orden, el transtorno mental permanente no debe ser

motivo de estudio para el Derecho Fenal.

Far otra parte, el transtorno mental transitorio es al perecer

( 156 ) Welzel, Hans, Op. cit., p. 185.
( 157 ) Carrancd y Trujillo, Radl, QOp. cit., p. 78.
( 158 ) Reyes Echendia. Alfonsao, Op. cit.. p. &7,
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del maestro Carrancd y Rivas "perturbaciones nds o menos profundas
de la conciencia, en las que sIin embargo, aunque anomalamente, la
conclenclia subsiste en menor o mayor grade” (159). pueden provenir
de un arigen fisigldgico o de origen marbasc patoldgico; en el
primero mediante suera. sanambul isma, hipnotisma, estadas
pasiaonales como cdlera, temor, de indole sexuwaly el segunda por
ingerir sustancias embriagantes, tdiicas o enervantes, por padecer
algun estado tosinfeccioso, estados crepusculares como histeria,

epilepsia, neuwropdtica, estados de desmaya. etc.

En estas formas o grados de transtorno mental transitorio. el
autor de una conducta delictiva no se le aplicard =sancidn o medida
de seqguridad alguna, par ser inimputable, siempre y cuanda como la
exige el codiga aquélleos sean actuales y no hayvan sido pravocados
dalaosa o culpasamente. “El transtorno mental transitorio Jdebe
anular la wvoluntad, ser Jde tal intensidad que suprinma la

Imputabllidad del sujeto” (160).

Con transtorno mental transitorio. puede un juez cometer el
delito omisivo consistente en no dictar auto de formal prisidn o el
de libertad de un detenido dentrc del términe constitucional de
setenta v dos horas v por tal circunstancia no ser culpable del

mismo. si por sufrir alguna enfermedad le es suministrada una clase

( 139 ) Carrancd y Trujillo, Raul, Op. cit., p. 78.
{( 160 ) lbidem., p. 7%.
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de estupefaciente para calmar el dolor consecuencia de su malestar,
sin embargo le es dada una dosis excesiva gque le acarrea una
anormalidad en sus facultades mentales y por tal motivo no realiza

la conducta esperada.

E. EL ERROR DE PROHIBICION DIRECTQ E INDIRECTO

Toca a continuacién hacer el estudio relativo del llamado por
la Teoria Finalista de la Accidn., error de prohibicion (directo e
indirecto), es en verdad este tema punto de controversia doctrinal
entre la mencionada teoria con la dominante hasta los afos
cincuenta de nuestro siglo pera ya superada Teoria Causalista de la

Accidon.,

El error de prohibicidn es la cara anversa del conocimiento de
la antijuridicidad, de tal forma que, gquien no tiene el
conocimiento de ésta actida bajo un error de prohibiciédn, esto es,
que debe prevalecer sdélo uno, puesto que no pueden coewistir ambos.
De esta manera nos lo ensefa el maestro Muboz Conde “existe error
de prohibicién no x0lo cuando el autor cree que actda licitamente,
sine también cuande ni siquiera ze plantea la licitud o 1licitud de

su hecho” (161).

Retomando nuevamente el tema relativo a que hay divergencia de

( 1&1 ) Mudoz Conde, Francieco. Op. cit., p. 160 v 141,



opiniones entre causalistas y finalistas, los partidarios de cada
teoria han hecho esfuerzos realmente enaormes con el propasite de
defender cada quien su posturay de tal mado que la tearias
causalista ha creado respecto de este tema la teoria del dolog por
su parte la finalista de la accidn cred la llamada teoria de la
culpabilidad. De estas hemos de ocuparnas de manera breve a

continuacidn.

fuienes son partidarios de la teoria de dolo, ubican éste como
una forma de culpabilidad por lo que argumentan que para la
eistencia de este elemento del delita el autor debe tener
conocimiento de los elementos del tipa (la que nosotras denaminamas
cama dolo de tipo) y ademds tener conciencia de la aentijuridicidad.
Eso significa, que la vertiente del dolo, da un trato igual al
error en todo caso, asi, con tal fin se cred la siguiente férmula:
Yexclulr la culpabilidad =siI el error era lInvenciblep excluir el

dolo, pero castigar por Imprudencia, 51 era vencible” (162).

Los causalistas sefalan que “carece de significacidn practica
la distincién entre error de tipo y error de prohibicién..., todos
los errares excluyen el dolo de la misma forma, en la medida en que
el autor Jde algan node no tuve conciente la antlijuridicidad de su
hecho” (163).

( 1642 ) lbid.
( 167 ) Roxin, Claus, Teoria del Tipo Fenal, Op. cit., p. 180,
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Aclaran que, “el dolo es la voluntad conscliente de la
oposicién a la norma: la consciencia actual del Injusto es
primordial para configurar el elemento juridico del dolo. No basta
con que el autor haya tenido la posibilidad de conocer el Injusto

de su acte” (164).

Tiempo después crearon la figura juridica de la '"culpa de
derecho" que consiste en “la creacién de un tipo especifico que
Incrimina el error evitable de prohibicion; es decir, un tipo
auxiliar de <\culpa Juridicad?” (165); tiene por objeto esta
entidad juridica, castigar el error en los casos de los delitos que
no admitian forma culposa de comisidni pero de ser asi, daria lugar
a verdaderas barbaridades, por ejemplo, existiria violacién
cul posa, tobo culposo, etc., 1o que estd muy lejos de la realidad

juridica.

De igual forma <surgid la "ceguera juridica" que se hizo
consistir en "un comportamiento hostil del Derecho"; “en las que
claros fensmenos de culpa se tratan como I fueran comportamientos
dolosos en razsn de la especial enemistad con el Derecho” (166).
Ejemplo de ceguera Jjuridica es el del reoc habitual que concibe el
delito como su forma cotidiana de vivir.

La segunda de las teorias, la de la culpabilidad, pone de
F—IZZ_Tjjandoﬁn Berrio, Hernando L., Op. cit., p. 27.

( 165 ) Ibid., p. 20.
( 166 ) Ibid., p. 31 y 32,



manifiesto la gran trascendencia de diferenciar el error de tipo al
error de prohibicidén. El dolo forma parte del tipo y el
conocimiento de la antijuridicidad es elemento de la culpabilidadj
"el error de prohibicisn invencible excluye la culpabilidad y si es
vencible permite atenuarla, perc no se afecta en nada el tipo de

Injusto” (167), asi que, deben estudiarse par separado.

En resumidas cuentas, el dolo es entendido seqgun el finalismo,
como conciencia y voluntad de realizar los elementos del tipo
objetivo de lo injusto; por otra parte, el error de tipo cuando es
invencible excluye el dolo de tipo y por tanto la tipicidad,
asimismo, cuando es vencible excluye el dolo pero subsiste la culpa

con la salvedad de que el tipo prevea esa forma de comisidn.

A diferencia de la otra teoria comentada, apunta Londofo
Berrio “el contenido valorativae que le corresponde como elemento de
la culpabilidad, al concecimiento de la antijuridicidad, implica que
no sea necesarlio que Jdicho conocimiento se presente en forma actual
(Yque =zeria Inevitable en raszo de ser parte del dolo como hecho
sicoldglicod; bastard con el potencral conozimiento  de la
antijuridicidad, con la simple posibilidad del mismo” (168); asi
que tal conocimiento consiste en el juicio de posibilidad que el

agente tenia de conocer la ilicitud de su conducta.

?M167 ) Mulo: Conde, Francisco. Op. cit., p. 162.
( 168 ) LondoRo Berrio, Hernando L., Op. cit.,, p. 27

~ie



En efecto, €l error de prohibicidn “es el error sobre la
antijuridicidad del hecho, con pleno conocimiento de la realizacion
del tipo (luege, «con plene dolo de tipo) <<el autor sabe lo que
hace, pera supone erraneamente que estaria permitidol)); no conoce
la nnrma juridica o no la conoce bien (la interpreta mal) o supone
erraneamente que concurre una causal de justificacién., Cada uno de
estos errores excluye l1a reprochabilidad, cuando es inevitable, o

la atenda i es evitable” (149).

Hicimos al inicio de este tema, una clasificacidn del error de

prohibicidn en directo e indirecto.

"El errar de prohibicien puede rerferirse a la exiztencia de la
norma prohrbitiva como tal (error de prohibicisén directo) o a la
existencia de upna causa de Jjustificacisén que autorice la accicn,
generalmente prohibida, en un caso concreto (error de prohibicion

indirecto o errvar zobre las causas de justificacién” (170Q).

Error de prohibicién directo es el que recae sobre la norma
misma, tiene distintas modalidades, una cuando el autor conoce la
norma pero desconoce gue su conducta sea contraria a ella (la
interpreta mal), otra cuanda el sujeto conoce esa norma pero piensa
que no tiene validez par considerar que contraviens con otra de
mayor Jjerarguia; todo error directo de prohbibicién afecta al

{ 169 ) Welzel, Hans, Op. cit., p. 196.
( 170 ) Mufoz Conde, Francisco,, 0Op. cit., p. 1lé1.
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conocimiento de la norma. “E! llamado error directo Jde prohibicién
es un error que arecta siempre la comprensién dJde la norma
prohibitiva, sea por desconocimientao de =zu existencia, dJde su

validez o de su alcance” (171).

Far otra parte, “el errar indirecto de prohibicisn ez el que
determina la ralsa convicclién de que wpera en el casd una causa de
Justificacian” (172). Este tipo de error tiene dos fuentes: una,
que es5 par una falsa creencia de que existe una causa de licitud,
cuande en realidad la ley no la reconoce, el sujeto piensa que hay
un precepto que le permite tal comportamiento; la segunda, cuando
el agente confia en que su actuacidn esta permitida por una causa

de licitud legalmente reconocida.

Insistimos por ser asi, que los jueces penales son o deben ser
persanas “conocedoras" de DRerecho Penal, son precisamente ellas
quienes con mas exactitud tienen presentes todas estas
circunstancias, luego entonces, qué ejemplo de error de prohibicion
directa o indirecto pondriamos encontrar bajo el cual uno de esos
funcionarios actuara y no fuera declarado culpable de su conductag

creemos que no lo hay par lo que esta causa de inculpabilidad no

opera en la especie.

( 171 ) Zaffaroni, Eugenio Raul, Op. cit., p. 190,
( 172 ) Ibidem., p. 191,
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Ahora bien, no obstante lo que hemos reiterado en varias
acasiones, esto es, que por esa calidad que tienen los encargados
de la imparticién de justicia (peritos en la materia), en =1 tipo
que estudiamos a la luz de la Teoria Juridica del Delito, nos hemos
percatado que al hacer la cbrrespondiente aplicaciéon de acuerdo con
lo que significa cada elemento del delito y en base a las teorias
que sobre éstos existen, en miltiples ocasiones se ha manifestado
que no concurre en la especie la figura juridica que en ese momento
se este analizando, sin embargo, debe quedar claro que cabe la
posibilidad que los jueces efectivamente no conozcan alguna de esas
circunstancias, por ejemplo, dijimos que en el caso caoncreto no
opera un error de prohibicién directo ni indirecto por el cual
impidiera al Jjuez actuar correctamente, asi que, cuando se
presentara alguna circunstancia semejante indudablemente que en el
caso concreto podria materializarse un aspecto negativo del delito
que produciria la inexistencia de éste y por tanto la absolucion
del Jjuez. Seguiremos nuestro estudio dogmatico con el lineamiento
que hemos seguido hasta este momento, habiendo hecho la declaracidén

anterior.

fFor otro lado, nuestra legislacidén penal esta acorde con la
teoria de la culpabilidad, pues su articula 15, fraccien VIII,
incizo b), dice en relacidn a esta materia, que serd causa de
exclusion del delito si la accidén o la omisién se realiza bajo en

errar invencible: "respecto de la ilicitud de la conducta, va sea



porque el sujeto desconozca la existencia de la ley o el alcance de
la misma - error de prohibicidn directo - o porque crea que estd
justificada su conducta - error de prohibicidén indirecto - “. Par
su parte, el articulo 66 del mismo ordenamiento legal se refiere al
errar de prohibicion cuando es vencible, al sefalar: “si el error
vencible es el previsto en el inciso b) de dicha fraccidan (f. VIII
del citado articula 18), la pena serd de hasta una tercera parte

del delito que se trate".

En resumen, cuando el error de prohibicion es invepcible es
una causa de inculpabilidad y por tanto del delito, pero si es
vencible no da lugar a la imposicidn de pena por el delito culposo,

sino que atenua la culpabilidad y consecuentemente la pena.

F. LA NO EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA

Hay situaciones en las que el ardenamiento juridico renuncia
al reproche de culpabilidad gue corresponderia hacer al autor de
una acclidn que ademés de ser tipica es antijuridica, pero que por
el contrario lo eiculpa y absuelve de pena alguna; la razén puede
ser camo lo manifiesta acertadamente el alema&n Hans Welrel porque
“hay =situaciones extraordinarias Jde motivacién, en las rcuales se
encuentra fuertemente disminuida la pasibilidad de nmotivacisn

confarme a la narma y con ello la culpabilidad, el poder en lugar



- 126 -

de ellao” (173).

En tales casos el Derecho no puede eixigir comportamientos
herdicos, ni tampoco puede imponer una pena al autor del hecho
tipico por haber optado pur'reali:ar éste, antes que sacrificar su
propia vida, su integridad fisica o las de sus parientes; debido a
dichas'circunstancias en las que se halla, no puede exigirsele una
conducta distinta a la realizada, pues todos, de estar en esa misma

situacién habriamos actuado de igual forma.

En efecto, doctrinariamente se han tomado como ejemplo
cldsicos de no exigibilidad de otra conducta, el miedo grave, el
temor fundado, el estado de necesidad exculpante pudiendo wser por
coaccidn, €l excesn de legitima defensa y la orden no obligatoria

derivada de algunas funciones.

El miedo grave opera cuando el sujeto aun ‘“afectade
psiquicamente, le deja una opcidn o una posibilidad de actuacién
(amenaza, situacién de peligro para la vida, etc.); <<insuperable))
quiere decir, superior a la exigencia media de zoportar males y
peligros” (174). Es requisito de existencia que sea insuperable,

esta faorma de no edigibilidad de otra conducta tiene como

( 172 ) Welzel, Hans, Op. cit., p. 210.
( 174 ) MuBoz Conde, Francisco, Op. cit., p. 1b&6.
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caracteristicas: que el mal que produce el miedo debe ser, serio,
real e inminente ademas de ser igual o mayor que el que el sujeto
comete. Es esencial que ese miedo insuperable no paralice
totalmente a quien lo sufre pero si influya en gran manera en su

actuar.

Cuando & un juez que bha sentenciado a varios narcotratficantes,
constantémente ha sido amenazado por éstos con privarle de la vida,
es mds, algunas veces han intentado matarlo sin lograr conseguir
su finalidad., asi gue, cuando al referido juez le es puesto a su
disposicién otra persona de estas, justo en el momento en que el
funcionario se dispone a firmar el auto de formal prisidén del
probable responsable en la comisién de un delito contra la salud,
se apersonan unos sujetos quienes amenazan a aquél con matarlo si
firma y ordena que se notifique tal resolucién, por lo que el jue:
se abstiene de emitir ésta para salvar su vida, de esta forma se

actualiza el miedo grave como causa de inculpabilidad.

Por otro lado, por 1o que hace al temor fundado puede
considerarse también como causa de no exigibilidad de otra
conducta. Encuentra plena aplicacién al respecto la tesis
relacionada a la jurisprudencia numero 1154, consultable en la
pagina 1860 del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacidén
1917-1988. Segunda Farte, Salas y Tesis, cuyo rubro es MIEDD GRAVE
Y TEMOR FUNDADO. NATURALEZA., gue en su parte conducente dice:
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"En cuanto al temor fundado. es de afirmarse que se
"tfundamenta en 1la coaccidn moral ejercida sobre el suieto, mediante
“la amenaza de un peligro real, grave e inminente, aperando el
"principio de gque el violentado no obra, sino quien lec
"violenta, pues la voluntad viciada que impulsa al sujeto a la
"comisidn del hecho, como consecuencia del mal que amenaza,
"hace desaparecer la culpabilidad del autor. Se trata, pues, de
“una auténtica “no edigibilidad", cuya aperancia reconoce el
“derecho positivo, partienda de la base de que el sujeto no
"puede imponérsele el deber de su propio sacrificio“.

De manera que, en el ejemplo anteriar, el sujetc gque se
presenta ante el juez, estd fuertemente armado, ademds, can el arma
apunta en la cien de aguél y le prohibe que firme el auto de formal
prisién de un tercero; en tales condiciones, el funcionario
encargado de la administracién de justicia, no emite el autc de
término constitucional. En el presente caso el juer no dictd el
auto de formal prisién puesto que eiistia temor fundado de que
pudiera perder la vida si no se hubiera sometido a la voluntad del
agresor, par lo gue l1a narma na le puede exigir un comportamiento
diferente al que realizéd. La diferencia entre el miedo grave y el
temor fundado estriba emn que, mientras gque el primero se funda en
la amenaza de un mal grave que realmente existe o se finge en la
imaginacién, el segundo deriva también de un mal grave e inminente

que realmente existe, esto es, en el miedo grave puede fingirse el

mal en la imaginacidn del sujeto v en el temor fundado no.

Respecto del estade de necesidad exculpante se expresan las
siguientes palabras: “este estado de necesidad se da cuande la vida
vy la rategridad corporal del gutor o de un pariente caen, sin culpa

por parte de ellos, en peligro, y el autor salo puede salvarlas



- 129 ~

rediante la lesion de Intereses protegidos penalmente, s5In que su
accion pueda ser justificada de acuerdo al principio juridico penal
del medio adecuade para un fin reconecido” (178). Tal peligro debe
ser actual, el mismo autor nos sefala gqué debe entenderse por
actual al decir: “es actual cuando ze teme que la defenza llegaria
muy tarde sino se actua de i1nmediato”; la accidn debe realizarse
bajo 1la presién del peligros respecto de las consecuencias
juridicas debe existir proporcionalidad entre la gravedad de 1la
lesidén corporal inminente y la gravedad del injusto ejecutado para
evitarlo; operard el estado de necesidad siempre y cuando no se
realice con el fin de no dar cumplimiento a la ejecucion de una
sentencia. La diferencia entre el estado de necesidad exculpante y
el estado de necesidad como causa de justificacidén, es que en el
primero, los bienes en peligro deben ser de igual valia y en el
segundo, el bien lesionado debe ser de wmenor valia que el
sal vaguardado.

i el jue: debe dictar el auto de formal prisién de dos
detenidos, cuyo término se vence en el mismo instante, pero en
atencién a lo voluminoso de ambos enpedientes, dicho juzgador
decide unicamente decretar la formal prisién de uno de ellos, pues
de no hacerlo asi, es decir, de dedicarse a uno sdlo de ellas, no
tendrad tiempo suficiente para resolver ambos, en tal caso los
bienes en peligro son de igual valor, por lo que existird estado de
netesidad exculpante.

( 175 ) Welzel, Hans, 0Op. cit., p. 210,
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Hicimos mencidn también al exceso de legitima defensa, que se
presenta cuando efectivamente se repela la agresidn real, actual o
inminente, y sin derecho, es decir, cuando concurren los elementos
de esa causa de licitud, perc que los medios empleadas para aquel
fin (repeler la agresidn) no van de acuerdo con la gravedad de esa
agresian, esta es, como lo sefala el Cdadigo Penal, no exista
racionalidad de los medios empleados. Por ejemplo na existird
racionalidad de éstos cuando el duefo de la casa toma una pistola
para alejar a un nifo gque se introduja a robar una fruta del
jardin, pues en tal caso no se estard actuando hajd una legitima

defensa.

Para la existencia de esta forma de no eiigibilidad de otra
conducta, es necesario ademds, gque se havan rebasado los limites de
la legitima defensa, por turbacidsn, miedo o terror, es decir, que
por estas causas el sujeto crea necesario utilizar determinados
medios para lograr su bhienestar. asi, en el ejemplo antef'ior, el
morador de la casa toma la pistola porque al mirar hacia el jardin
entre la obscuridad le parecid ver que eran varios los sujetos,

cuando en realidad era el nifio v algun perro que andaba por ahi.

En consecuencia, toda ve: que dejamos apuntado anteriormente
que en la casa a estudio, la causa de licitud de la legitima

defensa no se presentaba, logicamente, no puede bhaber tampoco un
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nceso en ésta, asi, no opera en nuestro delito el exceso de

legitima defensa como no exigibilidad de obediencia al Derecho.

Un ultimo ejemplo que daremos de no exigibilidad de obediencia
al Derecho, es agquel que se refiere a la orden no obligatoria que
tiene determinadas personas por razon del cargo que ocupan, y por
lo tanto serd causa de edxculpacion “cuande el subordinado creys que
era obligatoria y no era suricientemente reconocible para 61 su no
obligatoriedad” (176)., Estd dirigida esa excusa principalmente para
los integrantes del ejército por racén de la obediencia jerArqguica
que se deben, por lo que en el delito que nos atafie es innoperante,
ya que no puede excusarse al juez que no emitid la resolucidn a que
legalmente estd obligado, si alega no haberlo hecho como

cumplimiento a la orden que su superior le impuso.
VII. CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO

"Por regla general, los }res elementos del delito: tipo,
antijuridicidad y culpabilidad dan lugar sin mds a la punibilidad.
En algunas diszposiciones, no obstante, la punibilidad dJepende de
condiciones ulteriore: radicadas fuera de los elementos del delito”

(177).

( 176 ) Ibidem,. p. 126.
( 177 ) Idem., p. 7.
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Son “aquellas exigencias wocasionalmente establecidas por el

legislador para que la pena tenga aplicacisn” (178).

Las condiciones objetivas de punibilidad son circunstancias
que no forman parte del injusto o de la culpabilidad, pero gue
condicionan en algunps delitos la imposicién de la pena a su autor;
verbigracia, el articulo 195 del Cddigo Penal, en su segundo
parrafo contiene una condicién objetiva de penalidad en su parte
conducente que es del tenor litar siguiente: "No se procederd en'
contra de gquien, no siendo farmacodependiente se le encuentre en
posesién de alguno de los narcéticos sefialados en el articulo 193,
por una sola vez y en cantidad tal gue pueda presumirse que esté

destinada a su consumo",

"No dictar auto de formal prision o de libertad de un
detenido, dentro de las setenta y dos horas siguientes a que lo
pongan & su disposicién, a no ser gque el inculpado haya solicitado
ampliacién del plaszo, caso en el cual se estard al nuevo plazo". De
la transcripcidn del tipo gque en esta obra estudiamos, no se
advierte en ninguna de su partes, la eiigencia de que se cumpla con
alguna condiciédn objetiva para imponer la pena que corresponde al
autor, esto es, que nuestro delito no exige la existencia de alguna

de éstas.

( 178 ) Castellanos Tena, Fernando, Op. cit., p. 278.



Por otra parte, la ausencia de esas condiciones objetivas de
punibilidad se presentard cuanéo a pesar de que el tipo concreto
las reguiere, no concurran. Asi qgue, el delito en andlisis no
requiere de las condiciones aobjetivas de punibilidad sequn los
dejamas asentado anteriormente, luego entaonces, tampoco podird

existir ausencia de ellas.
VIII. PUNIBILIDAD Y EXCUSAS ABSQLUTORIAS

Retiriéndose a la punibilidad el espafol MuRoz Conde
manifiesta que es: “la creacisn de una nueva categoria en la teorfa
general dJdel delitv... ez la dGltima rcategoria del delito que, a
diferencia de las anteriores (tipicidad, antjjuridicidad vy
culpabilidad), no siempre tiene que existir, perov que el legislador
por razones utilitarias (diverzas en cada rcazo) puede exigir para

fundamentar ¢ excluir la Imposicisdn de una pena” (179).

Bacigalupa por su parte se expresa de la punibilidad en el
sentido de ser “una amenaza penal para la realizacisn del hecho”

(180},

Funibilidad es pues. como lo euterna el maestro Castellanos

Tenas “el merecimiento de una pena en funcién de la realizacién de

( 179 ) MuBoz Conde, Francisco, Op. cit., p. 172,
( 180 ) PBacigalupo, Enrique, Op, cit,, p. 153,



cierta conducta” (181), claro es, de cierta conducta delictiva.

Ahora bien, punibilidad y pena en estricto sentido no son la
misma cosa. la pena podemos decir que es instrumento de aquélla. La
pena es a Julicio del tratadista Mezger “imposicién de un nmal
proporcionade al hecho... una retribucién por el mal que ha =sido
cometido” (182); con referencia a ésta, extenso y polémico es lo
escrito vy todo ver que tal entidad juridica no es objeto de estudia
en este trabajo, no entraremns en el andlisis de esa cuestidn, sino
exclusivamente sefialaremos cual es la pena correspondiente al autor

del delito gque estudiamos.

En efecto, la punibilidad en relacidn al delito contra la
administracién de justicia en comento, estd prevista en el propio
articulo 225, fraccidon XXVI, parrafo cuarto del Cédigo Fenal
Federal, que es del tenor literal siguientet "a quien cometa los
delitos previstos en la fracciones IV, V, VI, X, XI, XII, XIII,
XIV, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XXI, XXII, XXIIl, se les impondra
pena de prision de dos a acho afios vy de doscientos a cuatrocientos

dias multa".

El ultimo parrafo de la misma fracciédn, sefala: "En todos los
delitos previstos en este capitulo, ademds de la pena de prisién
correspondiente, el agente serd privado de su cargo e inhabilitado

( 181 ) Castellanns Tena. Fernando, Op. cit., p. 275,
( 182 ) Mezger, Edmundo, Op. cit., p. 253,



para el desempefio de uno nuevo, por el lapso de uno a diez afos".

A nuestro Jjuicio creemps que es adecuada la sancion que se
impone al funcionario publico encargado de la administracion de
justicia., que no dicta cualquiera de 1los susodichos autos de
término constitucional, y mds aun acertado privarlo de su tcargo e
inhabilitarlo para el desempefio de otro (aunque no sea de la misma
especie), pues no nos cansaremos en decir que tal funcionario
conoce bien estas cuestiones, y si por negligencia no es asi, ho es
obstdculo para ser penado, esto en virtud de que aceptd el carga no
obstante estar consciente de que no conoce la materia, aunado a que
la imparticidn de Jjusticia tan importante para la vida en sociedad
no puede estar condicionada a la voluntad o negligencia de tales

sujetos.

Cuestidn aparte son las eicusas absolutorias como aspecto
negativo de la punibilidad, éstas tiene el poder de excluir la
punibilidad que corresponde al autor del hecho criminoso, por razén
y motivos especiales de politica criminal. Cada tipo en particular

las prevé aunque son pocos los tipos que contemplan una excusa

absolutoria.

“las excusas absolutorias szon clircunstancias que ze presentan

solamente después de la camisicn de un hecho punible y que suprimen
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en forma retroactiva la punibilidad ya fundamentada” (183).

Jescheck las denamina de diversa forma perc con la misma
significacidn, son estas sus palabras: “las causas personales de
levantamiento dJde la pena son circunstanclias que no se producen
hasta dJderxpués de la comision de la accisn punible y que eliminan

con cardcter retroactivo la punibilidad ya surgida” (184).

Un ultima concepto que citaremos nos la proporciona el
tratadista Jiménez de Asla: “son cqusas dJde Impunidad o excuzas
absolutorias, las que hacen que a un acto tipico, antijuridico,
Imputable a un autor y culpable, no se asorzie pena alguna, por
razones de utilidad pablica” (18%). En esencia, este autor al igual
que laos anteriores, coincide en que las esxcusas absolutorias se
presentan con pasterioridad al hecho punible con el objeto de

eximir de la punibilidad al autor de aquel.

Serdn eicusas absolutorias como lo hemas manifestado las que
cada tipo en particular contemple, y especialmente se ha
considerada dactrinariamente como ejemplas caomunes de éstas, el
desistimiento de la tentativa, asi como la excusa en razén de la
minima temibilidad, la edcusa en razén de la maternidad consciente,
eicusas  por graves consecuencias sufridas, entre atras, estando
( 187 ) Wessels, Johannes, Op. cit., p. 143.

( 184 ) Jescheck, Hans, Op. cit., p. 758.
( 185 ) Jiménez de Astia, Luis, La Ley v el Delita, p. 432.
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praevistas estas tres ultimas por nuestra legislacidn Fenal Federal.

El tipa que analizamaos en el presente trabajao de
investigacidn, no preve alguna excusa absolutoria por lo que cuanda
el juez actud tipicamente, sin que existiera alguna causa de
licitud v ademds en farma culpable, serd irremisiblemente acreedor

a una pena.
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CAPITULO TERCERO
FORMAS DE APARICION DEL DELITO

I. ITER CRININIS

Resulta incuestionable el hecho de que todos los delitos de
comisién dolosa, tienen que pasar por diferentes etapas, que van
desde el momento en que el autor del hecho criminoso cancibe la
idea de delinquir hasta aquél en que abtiene (no en todo casc como
lo veremos posteriormente) el resultado querido en virtud de baber
dirigida su voluntad final a la consecucidén de éste, Todo este
procesa de la ideacidn, deliberacidn resolucidn, resolucidn
manifestada vy la ejecucidn por los que atraviesa el hecho doloso,
son los que le dan vida, de tal manera que, precisamente, se ha
optada por llamarle al conjunto de estos momentos, Y1la vida del

delito”" o "iter criminis”.

A. FASE INTERNA

El iter criminis se ha dividido segun la naturaleza de sus
momentos, en das grandes esferas, la primera es la fase interna o

subjetiva vy la segunda, como fase euxterna.

La fase interna o subjetiva esta configurada por la ideacion,

deliberacidn vy resolucidn (resolucién de delinquir): como se
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observa todas estas etapas son propias de la mente del hombre, es
decir, son de naturaleza subjetiva, y segun rige en Derecho las
ideas © pensamiente no pueden ni deben ser sancionadas mientras
gueden en eso, en simples ideas. Ceoincidimos con el pensamiento del
tratadista Eugenio Cuello Calén quien sobre el tema se expresa asi
"los actos Internos estdn fuera del campo del Derecho Penal, pues
todo  cuanteo ne sale de la Iintimidad del individuo no  tiene
trascendencia Juridica; las i1deas ndas depravadas, las voliciones

més criminales, son Impunes” (1).
1. IDEACION

El origen del delitoc dolosc, es el momento en gue el sujeto
concibe la idea de delinquir, este es el primer ﬁomento del iter
criminis, la etapa de ideacidn, cuando el agente del delito
solamente forma en su mente la idea de la conducta delictuesa, no

importande cudl sea el médvil que lo condujo a pensar de tal forma.

"ldeacién., &Se trata de un proceso Interno en el que el autor
elabora el plan del delito y propone los fines que serdan meta Jde su

accisn” (2).

( 1) Cuelle Caldn, Eugenio, Dereche Fenal, Tome I, Décimo Octava
Edicidn, Editorial BOSCH, Rarcelona, 1981, p. 641.

( ~

2 ) Facigalupe, Enrigque, Op. cit.. p. 163,
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Cuando el jue: obligado a dictar el auto de formal prisidon o
en su caso el auto de libertad por falta de elementos para procesar
dentro del término gque la Constitucidn Federal y la ley ordinaria
le concede, Yy mentalmente piensa en no emitir la resolucidn
correspondiente. sin duda que atraviesa por el primer momento de
esta fase. El momento de la ideacidn es de existencia efimera
porque tan luego se tiene la idea, inmediatamente se presenta el

segundo instante,

2. DELIBERACION

Sequido del pensamiento del hecho criminal surge el momento de
la deliberacién, en el que la persona principalmente se cuestiona
si comete el delito o no: esta etapa es de andlisis, el autor se
representa v estudia los pros y contras de su plan, los perjuicios
y/0 beneficios que por su actuar omisivo pudiere resentir, de tal
forma que en nuestro caso el Jjuez en materia penal, mantiene un
enfrentamiento de ideas puesto que conoce los muchos perjuicios

que, de actuar en ese sentido, ha de padecer.

3. RESOLUCION

Finalmente, cuando da respuesta a sus interrogantes se situa

en el tercer vy Ultimo momento de la fase subjetiva., En este

instante, debe resolver si delinque o no, si opta por lo segundo
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hasta ahi habria llegadeo el proceso, no existiendo delito alguno
puesto que no concurrieran en su totalidad las etapas que dan el
ser de aquél, todo queda en la mente del sujeto; asi gque, si el
encargado de la imparticion de justicia no desea cometer el delito
praevisto en la fraccidn XVII, del articulo 225 del Cédigo Fenal,
deberd dentra del término ya conacido, emitir el auta de término
canstitucional gue fuere procedente; por el contrario si decide
continuar con su plan dard lugar a la fase externa, pero mientras

no inicie ésta, todo serd también una simple idea impune.
B. FASE EXTERNA

Cuando el autor persiste en cometer el delito, dirige su
actuar de acuerdo con su voluntad final a la consecucién del
resultado que quiere, utilizando los medios que a su juicio son
idoneos para tal abjetivo, estos son los momentos que camponen la
fase enterné del iter criminis, esto es, la resolucidn manifestada,
los medios preparatorios y la ejecucién que a su ve: puede
presentarse mediante la consumacidn del hecho o quedar en tentativa

del mismo.
L., RESOLUCION MANIFESTADA

Favaon Vasconcelos vy  Jiménez de Asue, argumentan dque la

resolucion mapifestada es momento seguido de la resolucidn de



delinquir, y que no forma parte de la fase externa del iter
criminis, sino gue se situa entre la interna y la externa en virtud
de que no constituye una actividad material sino meramente verbalg
sin embargo, nosotros nos unimos al pensamiento del maestro
Celestino Forte Fetit quien sobre este punto en controversia
sefala lo siguiente: “a Juicio nuestro no deja de ser una frase
externa tomando en consideracisen que (<externnd), es lo que (Yobra

o se manifiesta al exteriord), szea en forma verbal o material” (3).

En efecto, si bien es cierto que es verbal la forma en que se
manifiesta esta clase de resolucién, no lo es menos que ya ho se
sitlia en el intelecto del agente sino que éste lo hace externo, lo
traslada al mundo de los sentidosi una vez que deja de ser tan solo
idea como momento de la fase subjetiva vy es transferible al mundo
perceptible, pasa & formar parte del mismo; a mayor abundamiento.
esa simple resolucidn verbal puede ser motivo de un cambio en el
mundo euterior, por ejemplo, A le comenta a B que va a matar a C,
con la aclaracion de que no tiene el propédsito de conseguir que B
intervenga en tal hecho sino simplemente a manera de comentario,
asi, posteriormente y antes de llegar al momento de los medios
preparatorios, A se desiste en continuar con su idea, enterdndose
tiempo después que B matd a C: indudablemente que en el caso
concreto, esa simple manifestacidn verbal de A influyd (remarcanda,
sin que en realidad fuece ese &l fin) en el Animo de B guien va por

( ) Forte Fetit, Candaudap C., Frograma de Derecho Fenal, Tercera
Edicion, Editorial Trillas, México, 1990, p. 744.



voluntad propia consumd el hecho., hecho que tal vez no se hubiere
presentado de haberse abstenido el primer sujeto de caomentar su
idea: consecuentemente, creemos pertinente situar la resolucidn

manifestada, en la fase externa del iter criminis.

Lo gue si admitimpos, es que no en todos los casos puede
presentarse este momenta, pues el sujeto puede resalver cameter el
hecha criminal e inmediatamente prepatrar los elementos que
utilizard para tal fin, sin haberlo comunicado a alguien, asi, en
nuestra tipo en cuestidn, el juez penal puede na comentar a nadie
su propédsito, pero podra advertirse éste si a unos cuantos minutos
de que se venza el término legal para dictar el auto de formal
prisién o el de libertad de un detenido, no se aprecie la voluntad

del referido funcionario de querer realizar tal accidn.

2. NEDIOS PREPARATORIOS

“Comi» tales se ha considerade todo aquello que organiza los
preliminares Iindispensables, aprestando los Instrumentos con que ha
de ejecutarse el acto delictuwso y reuniendo las Iinformaciones que
facilitan la vrealizacién de lo que se ha proyectado, pero sin
llegar a la conducta misma que se considera constitutiva Jdel tipo

delictunso” (4).

( 4 ) Villalobos, Ignacio, Derecho Fenal Mexicana, Quinta Edicién,
Editarial Porraa, Méxicao, 1990, p. 454,
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El momento de los actos preparatorios debe traducirse como “el

alistamiento de los nmediaos para cometer el delito” (35).

Es el momento en que el sujeto comienza a allegarse los
elementos que a su consideracidén son suficientes e iddneos para
realizar el hecho de donde se derivard el resultado que desde un
principio se representd y quiere. Generalmente, salvo muy aisladas
ocasiones que la propia ley determina, los actos preparatorios no
son punibles, es decir que desde la ideacidén de la fase subjetiva
hasta los actos preparatorios, son irrelevantes para el Derecho
Penal, estos ultimgs, se han considerado como equivocos puesto que
no proporcionan de manera cierta la voluntad delictiva del agente,
asi nos lo ensefa Cuello Calén al expresarset “la preparacién del
delito no es punible porque loz hechos preparatorios son equivocos,
ne revelan de npodo claro y precise la Iintencion de cometer un
dJelito -~ ademds agrega - en la preparacidn ne hay todavia un
principia dJde violacion de la norma penal relativa al delito que se

quiere cometer” (6).

Fara aclarar la idea de que 1la mavoria de los actos
preparatorices son equivocos existen multitud de ejemplos, como el

del sujeto Qque compra una pistola v que con tal conducta no se

( 5 ) Romero Soto, Luis E., Derecho Fenal, Vol. I!, Editorial
Temis, Fogota, 1969, p. 284,
( 6 ) Cuello Caldn, Eugenio, Op. cit., p. 641 vy 642,



aprecia en forma cierta gue quiera cometer homicidia o lesianes, ©
simplemente tenga como finalidad la defensa o seguridad personalj
el que compra gantuias para abrir puertas y cajas no significa

farzosamente que quiere perpetrar el delito de rabo.

En nuestro delito contra la administracidn de justicia que es
abjeto de estudio en la presente abra, los actos preparatorias san
muy dificiles de determinar ya que por ser de conducta omisiva en
el que tan solo es necesario dejar transcurrir el tiempo sin
realizar la conducta ordenada por la norma para que guede
tipificada, el juez no necesita de determinadas medios materiales
para la comisidn del hecho, dnicamente, si acaso, inventard algun
pretexto a fin de no verse abligado a emitir el auto de formal

prisiéon o el de libertad del preso.

3. EJECUCION

La ultima etapa o momento de la vida del delito o camino par
el que debe pasar, es el de ejecucién o actos ejecutivas. A
diferencia de los otros momentos del iter criminis, los actos de
ejecucidn son punibles par ser univocos e idédneas. “Son univocos
aquellos que salo pueden conductr al delito, a Jiferencia de loz
equivoes, que pueden conducir a é€ste o a un heche Iindiferente pars
el Derecho Pepal... los univocos son ejecutivos siempre que,

ademds, sean aptos, por su naturalera, para conducir al resultado
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criminosos, esto es, tengan idoneidad suficliente para poder llegar

a ese rin” (7).

lLa ejecucidén es al perecer de Bacigalupo “la utilizacidén

concreta de lox medios elegidos en la realizacién del plan” (8),

LLos actos de ejecucidn pueden desembocar en tentativa en
cualquiera de sus formas o en la consumacion del hecho delictuoso.

De éstos nos hemos de referir a continuacidn.

a. TENTATIVA

Hablar de tentativa es referirse a uwuna etapa del iter
criminis, no como una figura independiente sino siempre al lado de
determinado tipo penal, esto es, no eriste el delito de tentativa
por si sdlo, sino por ejemplo, homicidio en grado de tentativa., lLa
tentativa es una forma en gque puede terminar el recorrido o vida
del delito, es decir, la ideacidn, deliberacion, resolucidn,
resolucidn manifestada vy medios preparatorios pueden ir apareciendo
v terminar en tentativa del delito en particular, donde no se
ogbtiene el resultado que decde el primer momento (ideacidn). el

sweto se representd v quiso,

La tentativa es el resultado de los actos de ejecucion,

(8 ) BRacigalupo, Enrique, Op, cit,, p. 1637,
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dirigidos a la consecucidn del fin planeado, por lo que la idea que

tuvo su origen en la mente del autor, cuando culmina en tentativa

es esa misma idea sédlo que materializada, (aunque no se obtuvo el

resul tade deseado) perceptible en el mundo eiterior, asi que, la

idea exteriorizada mediante actos ya es punible.

Esta entidad juridica es conceptualizada doctrinariamente por

muchos auwtores, asi pues, Unicamente mencionaremos algunos de
ellos,.
Fara el alemdn Welzel es “la realiracion de la deciszién de

llevar a efecto un crinmen o simple delito” (9).

RBacigalupo la euplica con las eiguientes palabras: “hay
tentativa cuando el autor con el fin Jde cometer un delito
determinado, comliensa  suU ejecucidén, pero  ane la conFuma por
clreunstancras alehas a su voluntad” (10},

Otro  cencepte gque  daremcs., @3 €]l dque nos  proporciona
Villalobos al manifestarse en el sentido de quer “considerande que
todo acte externo que s€ encamine a la realizacién de un tipo penal
ruese llamarze tentaliva.., =1 €3te No € coNizume pPor cauzas alena:
a Ja valuntad del agente” (11).

( én‘7~ﬁgT?al. Hanz, Op. eit., p. 224.
(10 ) Becigelupo, Enrique, Op. cit., p. 185
(11 ) Yillalehos, Ignacic, Op. cit.. p. 4%
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Asimismo, el articulo 12 de nuestra legislacidn penal dice que
habrd tentativa punible "cuando la resolucidn de cometer un delito
se@ exterioriza realizando .en parte o totalmente los actos
ejecutivos que deberian producir el resultado, u omitiendo los gque
deberian evitarlo., si aquél no se consuma por causas ajenas a la

voluntad del agente",

En efecto, nuestra legislacidn Penal Federal contempla dos
clases de tentativa, la acabada e inacabada, perao,
doctrinariamente, existe también la tentativa inidénea o delito
imposible. La tentativa acabada da lugar al arrepentimiento y la

inacabada al desistimiento, asi que, hemos de comentarlo enseguida.

Tentativa acabada o delito frustrado como también se le
conoce, es cuando “el agente ejecuta todos los actes propios y
caracteristicos del delito de modo que éste queda materialmente
ejecutado, pere sin que el resultado responda a la Intencién de
aquél por causas Independientez de su wvinluntad” (12). Este tipo de

tentativa la prevé el transcrito articule 12.

Respecto de lo dicho sobre la tentativa acabada o también
conocida como delito frustadao, aplicada al delitc que en este
trabajo de investigacion es sujeto a estudio, debemos decir que, en

virtud de que la referida figura delicitiva, como las hemas

( 12 ) Cuello Caldn, Eugenio, Op. cit,, p. 4644,
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dejado asentado anteriormente no es de resultado material,
consecuentemente, este tipo de tentativa no puede presentarse en el
caso, ya que desde el instante en gue el juzgador no emite el auto
de término constitucional, autamdticamente estd lesicnando los

bienes juridicos que la norma penal protege.

La segunda clase de tentativa es la inacabada, en 1la que al
autor le hace falta realizar un acto de ejecucidn y en consecuencia
el resultado no se presenta tampoco, por causas ajenas a su
voluntad. “lLa tentativa es Iinracabada, cuando segun el plan del
autor el resultade debe alcanzarsze por varios hechos sucesivos y en
el mumento en que se le considers, restan todavia actos necesarios
para que pueda producir el resultado” (13)., También la prevé el
citado articulo 12 del Cddigo Fenal,

Aplicada a nuestro delito, creemods que esta clase de
tentativa puede presentarse en el caso de que el juexz obligado a
emitir las multicitadas resoluciones, con el fin de no bhacer lo
anterior, se marcha del lugar en gue se encuentra el detenido, vy
faltando media hora para que se venza el término, es interceptado
por su superior Jjerdrguico que le pregunte si va resolvid la
situacion juridica del preso, a lo gue aguél le contesta gue no,
por lo que es obligado a que regrese al local del juzgado v emita
tal resolucidn, en tal hipdtesis, no se consuma el delito, por

causas ajenas a la voluntad del agente.

( 12 ) ERacigalupo, Enrique, Dp., cit., p. 1785.
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For otra parte. concurrird el tercer tipo de tentativa,
llamada imposible o delito imposible, cuwando el acto de ejecucion
carezca de idoneidad para cansumar el delito, esto significa gue,
cuando los medios empleados para tal fin sean inadecuados (ejempla,
desear matar a una persona sin saber que el arma estd descargada),
0 cuando hava ausencia de cbjeta material (cuanda el sujeta quiere
matar a la persona, sin saber que en realidad ya estd muerta).
FPodria presentarse en el caso de que el Jjuer penal no dictara el
auto de formal prisidn del preso que estd a su dispasicién can el
objeto de que sea liberado sin saber que tal individuo se fugd de
1a' carcel, en tal caso habria tentativa imposible por falta de
abjeto material. Esta clase de tentativa no la regula nuestra

legislacidn punitiva.

Renglones anteriores, dijimos que la tentativa acabada
denominada también delitc frustade da lugar al arrepentimiento,
éste consiste en que el autor del hecho, una ve: que realiza el
acto ejecutivo que producird el resultado, se arrepiente de su
accidn y por los medios necesarios trata de evitar que se produ:c:‘aA
aquel, si consigue eso (que no se produzca el resultado) habré sidc.z.
un arrepentimiento eficar y por lo tanto no se le aplicard al autar
sancidn alguma, por el contrario, si no evita el resultado, su
arrepentimiente cerd ineficar y serd castigado el agente con la
penalidad del delito consumado. Verbigracia, si una persona,

después de haber envensnado a su presunta victima. se arrepiente v



deseando evitar el total desenlace le hace ingerir un contraveneno,
ademds llama al médico quien le procura la atencidn debida, y la
victima no muere, tal resultado (la no muerte) fue gracias a la

propia vy espontdnea voluntad del agresor (arrepentimiento efica:z).

"E] arrepentimnientn active o eficar, es la actividaad
voluntaria vrealizada por el autar, para Impedir la cansumaclidan del
delito, una ver agoetado el proceso ejecutive capas, por si mismo,

de loegrar dicho resultado” (14).

En forma similar lo define Jiménez Huerta al decir que: “El
arrepentiniento es wvaoluntario cuando el agente, dJdespués de haber
realizade todos loz actos que debleron producir la conzumacisn del
delito Impide por actos propios o ajenos iInpulsados por él, la

produccion del resultade tipice” (15).

En consecuencia, para que el arrepentimiento sea eficaz se
requiere la voluntariedad o como nuestra legislacién penal lo
seﬁala, que sea espontaneo {términns a nuestro parecer que
significan lo mismo). esto es que en la voluntad del agente no
influyan causas enternas a ¢&l; asimismo, es necesario que por
propios actos del agente se evite el resultado, concurriendo los
anteriores elementos, tales actos ejecutivos serdn impunes.

{ 14 ) Pavén Vasconcelos, Francisco, Op. cit., p. 121,

{ 158 ) Jiménez Huerta, Mariano, Derecho Penal Mexicano,

Toma 1,
Editorial Forrta, México, 1980, p. 392,



En tales condiciones, y como consecuencia de lo apuntado con
aterioridad, es decir, que no se presenta en nuestro caso esta
clase de tantativa, luego entonces no da lugar a que se presente un
arrepentimienta por parte del autor de la omisidn, pues una ve: que
finalizd el término de las setenta y dos horas y el juzgador no
emitidéd la resolucién que procedia, habrd quedado consumado el

delito y de ninguna forma padrd hechar marcha atrds.

For otro lado, el autor del hecho podrd desistirse de
continuar con su plan siempre y cuando no haya realizado aun todos
los actos necesarios para que se produzca el resultado, esto es,

cuando haya tentativa inacabada.

Jescheck sefiala que el “desistimiento de la tentativa
Inacabada exige que el autor abandone voluntarianente la posterior
ejecucién del hecho en un momento en el que todavia cree que no ha

hecho tode lo que tenia que hacer para consumar el deljto” (16).

Asi, al igual que el arrepentimientao, el desistimiento de la
tentativa inacabada requiere que el autor por su  propia vy
espontdnea valuntad abandone la posteriar ejecucién del hecho en el
momento en que conforme & su plan considera que no ha realirzado
todos los actos ejecutivos que producirdn e) resultado y por tanto

no se consumard el delitao.

( 16 ) Jescheck, Hans, Op. cit., p. 742.



De lo anterior se advierten dos momentos: uwno subjetivo que
radica segun Jescheck “en la voluntariedad del abandono de la
decisién de «cometer ol delitn. Voluntariedad significa que el
desistimiento no ha sido motivado poer obstiaculos forrzoseos, sino que
ha surgido de motivos autdnomos” (17)3 el segunda momenta es el
objetiva que “consiste solo en que el asutor no continde actuando,
Pero debe tenerze en cuenta que debe haber abandonado su propssito
definitivamente, ya que dJde 'm contrario no mereceria la impunidad”

(18).

Consecuentemente, si se presenta en el delito contra la
administracidn de justicia que analizamas, la tentativa inacabada
también podrd existir desistimiento de ésta, en el caso de que el
juez na haya emitida el auto de término dentra de las 72 horas,
desistiéndose de su conducta, dictando y notificando dentro de las

siguientes tres tal resolucidn.
b. CONSUMACION

La consumacién del delito constituye el ultimo momento de la
fase externa del iter criminis. Cansumacién es la plena integracidn

de los elementos del tipo como lo explica el autor en cita “la

{ 17 ) Ibid.
{ 18 ) Ibiden.



consumacidén noe depende de si el autor ha conseguido su meta, sino
que se produce en el momento en que se reallzan todos los elementos

del tipo” (19). Este es el concepto formal de la consumacioén.

Existe también un concepto de consumaciéon material “en la que
el autor no sole realliza todos lox elementos tipicos, sine que,
ademds, consligue zatlisfacer la Intencién que perseguial heredaf al
pariente que mats, lucrarse con el delito patrimonial cometido,

et:,” (20).

l.a primer forma de consumacidn, esto es, la formal no implica
que el autor haya logrado ya la finalidad que se proponia es hasta
el agotamiento (consumacidn material segun Zaffaroni) cuando

obtiene lo que realmente queria,

Respecto de 1a consumacién formal, ésta se produce
generalmente al momento de la produccién del resultado lesivo, pero
segun el tipo concreto la consumacidn puede producirse
anticipadamente, como por ejemplo, los delitos de peligro en las
que no es necesario que se lesione el bien juridico protegido para
que se tenga por consumade el delito, basta con la puesta en
peligro. en tales casos la ley trata de evitar precisamente que se
produsca un resultado lesivo.

( 19 ) Idem., p. 708,
( 20 ) Mufozr Conde, Francisco, Op. cit., p. 181,



Indudablemente que en el delito de que es objeto de estudio en
el presente trabajo de investigacidn, se presentan ambas formas de
consumacidng la primera cuando el juez no dicta el auto de formal
prisién o el de libertad de un detenido dentro de las setenta y dos
horas siguientes a que lo han puesto a su disposicion, en este caso
se habrdn integrado todos los elementos tipicos del delito; la
segunda, la material cuando por no haber decretado la formal
prisién del preso, éste obtiene su libertad, circunstancia ésta,
que pudo haber sido motivo para que el Juez no realizara la

conducta esperada y que podia ejecutar.

II. CONCURSO DE PERSONAS EN EL DELITO

En la realizacidn del delito pueden participar uno o mas
individuos, actuando cada quien de diferente manera, esto es con
diferentes grados de participacién y en determinado caso con una

idéntica forma de participacién.

Hay participacién strictu sensu v latus sensu. En  esa
pluralidad de personas que intervienen en la comisidn del hecho
tipico, unos lo hacen como autores, otros como instigadores vy
algunos mas como cémplices, se habla entonces en este caso de
participacion en sentido amplio. En cambio, serd en estricto
sentido, cuando se comprende solo al instigador v al cémplice.

Articulo 1T del Céddigo Fenal.



Dentro de la participacidén en amplio sentido o general, estan
incluidos los autores y los participes, estos ultimos pueden ser
como dijimos anteriormente instigador y/o cémplice, por su parte la
autoria puede ser inmediata, mediata y coautoria, de lo que nos

referiremos a continuacion.

A. AUTORIA

Hemos apuntado hasta este momento que la autoria puede ser de

dos clases autoria inmediata, mediata y coautoria.

También ha quedado precisado. cuando hablamos del sujeto
activo como elemento del tipo objetivo del injusto, gque autor es
aguella persona que ejecuta una conducta tipica, antijuridica vy
culpable. por lo gque no hay nada mas gue agregar por no ser
especificamente objeto de estudioco en este trabajo, de tal manera
que nos hemos de ocupar uYnicamente de los tipos de autoria

mencionados.

La autoria inmediata o directa. Mufox Conde nos da el concepto
de autor directo al manitestar: “autor directo es el que realiza
personalmente el delito, ex decir, el que de un modo directo vy

personal realira el heche” (21).

( 21 ) Ibidem., p. 201,



Ahora bien., es menester que el autar tenga el dominia del
hecho; es decir que éste tenga en sus manas la posibilidad de
actuar a dejar de actuar valuntariamente. Welzel sefala que “ex
autor solamente aquél que mediante una conduccion, consciente del
fin del acontecer rcausal en dirveccisn al resultado tipico, es sefor

sobre la realizacicén del tipe” (22).

Es preciso ademids que ) autor tenga el conocimiento de que
pasee ese daminio del hecho, y en base a ese conocimiento decida

cometer el delito.

For otra parte, algunos tipos penales requieren del autor
determinados elementos subjetivos, como por ejemplo, el articula
164 del Codigo Fenal requiere para que exista asociacién delictuosa
el proposito de delinquiri otros, ordenan una calidad en el sujeto
de la accidn, o bien que se ejecute ésta en faorma persaonal, por
ejemplo el delito que estudiamos requiere que el autar del hecha
sea el funcionario publico encargado de la imparticidn de justicia,
otro caso la praparciona e}l articulo 272 del ordenamiento invacada
en 2l que se salicita la calidad de ascendientes o descendientes,
por lo gque en el incesta solo esas personas padran ejecutar la
accion. En tales casps, deben concurrir estas circunstancias ademds

del dominio del hecha para que el sujeto sea caonsiderada camec autar

directo.

loiel

22 ) WETzel, Hans., Op, cit., p., 119.



El articulo 13, fraccidn 11 de nuestra legislacidn Penal
Federal se refiere al autor inmediato o autor material del delita
al sefalar: "los que la realicen por si", advirtiéndose de tal

enunciado que el autor debe tener el dominio del hecho.

Lo manifestado anteriormente nos permite inferir que, en el
delita contra la administracidn de Jjusticia a que hemos venido
haciendo referencia, puede cometerse mediante una autoria mediata a
directa, cuando el Juez no emite el auto de formal prisién del
detenido, no obstante que contaba con todos los elementos para
hacerlo, es decir, serd autor directo cuando no quiera resolver la

situacidn juridica del inculpado y no lo haga.

La autaria mediata es similar & la inmediata, paor las
siguientes motivos:

Frimero, Jescheck nos da un concepto al declarar: “es autor
mediato quien realiza el tipo penal sirviéndose, para la ejecucisn

de la accldn tipica, de otra perszona como SSinstrumentodd” (23).

En igualdad de condiciones, se expresa del autor mediato
Bacigalupo pues dice: “autor mediato ex el que dominando el hecho y
poseyvendo las demds caracteristicas especiales de la autoria, se
sirve de otra perszona (instrumento) para la ejecucidén de la accisn
tipica” (24).

T

( 27 ) Jescheck, Hans, Op. cit., p. 919.
( 24 ) Bacigalupo, Enrique, Op. cit., p. 189.



De lo dicho por tales autores se pone de manifiesto que el
autar mediato debe tener las mismas caracteristicas del autor
directo, esto es, poseer el dominio del hecho, o sea, que teniendo
en sus manos la consumacidén o no del delito, opta por hacerlog
ademds deberd contar con los elementos subjetivos vy objetivos segun
el tipo concreto se los requiera lo que diferencia al autor
inmediato del mediato es que éste, no obstante ser el sefior del
acontecer del suceso tipico no lo realiza por si, es decir, no es

"ejecutada materialmente la accitdn por él, sino que se sirve de otro
u otros como instrumentos para la ejecucidn sin que éstos wltimos
sean responsables por haber actuado bajo un error de tipo o de
prohibicidén, © par haber sido coaccionados, o bien por ser

inimputables.

También es regulada por nuestro Coéddigo Fenal, esta forma de
autoria, al establecer la fraccién IV del articule en consultas

"Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro".

De tal modo que, que no existe forma alguna en que pueda
operar la autoria mediata en el delito contra la administracion que
estudiamos, en virtud de que, ya sea el jue: o el encargado del
despacho por ministerio de ley, son los Gnicos que pueden cometer

tal delito, es decir no puede valerse uno del otra.
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Finalmente, el autor germano Wel:fel nos instruye al decir ques
nCoautar es quien en pesesisn de las cualidades personales de autor
es portador de la decisisn comin respecto del hecho y en virtud dJde

ello toma parte en la ejecucidn del delito” (25).

De la misma manera que los anteriores grados o formas de
autoria. el coautor necesita tener dominio del hecho: sin embargo,
la coautoria presupone un acuerdo camin del hecho asi como una

ejecucivn comun del mismo,

Tener acuerdo comun del hecho significa, gQue los coautores
tengan al 4nimo de que conjuntamente realizardn el hecho criminoso
previamente planeado, esto es, que se dirigen a un mismo fin,
aunque pueden ser que hasta el momento mismo de la ejecucidn surja
tal acuerdo. For ejemplo, en una banda de asaltantes que pretende
robar en un banco, todos los integrantes de aquélla para ser
considerados como coautores, deberan tener precisamente el 4nimo de

asaltar la institucidn bancaria.

Far otra parte, la ejecucién comun del hecho no significa
necesariamente que todos los coautares realicen materialmente 1la
accion tipica, sino que basta congue cada coautor teniendo el
dominio del hecho y previo acuerdo comun de éste realice "la parte

que le corresponda’, esto significa que, no es forzoso para ser

(25 ) Welzel, Hans, Op. cit., p. 129,
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coautor estar siquiera en el lugar de los hechos. pues la coautoria
se reduce a una "division de tareas", de esta forma lo manifiesta
Sebastidn Soler quien dice: “de Jdos maneras puede un sujeto ser
cogutor de un delito: por una Intervencidn lIgual a la de atros
sujetos o por una JIivisian de funcioneszs” (26). De tal modo que en
el ejemplo anterior serd coautor del delito de robo, tanto el
sujeto que amenaza con la pistola al cajero, como el que esta
esperando en el auto a los demds para huir, asi como el que esta

tomando el dinero, etc.

Con el mismo lineamiento se dirige nuestro Cédigo Funitivo
vigente, respecto de la coautoria puesto que la fracciéan II1 del
articulo 13, pone de manifiesto que seran responsables del delito,

los que lo realicen conjuntamente.

For la razédn apuntada anteriormente, o sea, que en un Jjuzgado
dnicamente el juez o en su caso el encargado del despacho por
ministerioc de ley, deberdn emitir el auto de término que
corresponda al detenido, en forma separada, por lo que de cometerse
el delito serd& por la omisién de uno o del otro, nNunca de ambos,

asi que tampoco concurrird la figura juridica de la coautoria.

( 26 ) BSaler, Eebasti4n, Derecho Fenal Argentino, Tomo 11,
Editorial Argentina, Se:ta Edicién. Buengs Aires, 19732, p. 252,



B. PARTICIPACION

Dijimos que en la comisidn de un delito pueden eiistir
diferentes grados o formas de participacian, esto es, qQue no en
todo delito debe ser una sola persona la que realice todo el
pracesa (iter criminis) para la comisidn del hecho tipico,
antijuridico y culpable, toda ver que existen aun, delitos en los
que se requiere dos o mds individuos para que se pueda canfigurar
(delitos plurisubjetivos), asimismo, el Derecha Fenal no se limita
a castigar udnicamente al autar del hecho, sino que se acupa de taoda
persona gue de alguna u otra manera\cnntribuye a la realizaciégn de
éste, es decir, al instigador y al céaplice cama farmas de

participacion.

Asi, instigador serd quien deteramina dolasamente a otro a
cometer un injusto doloso; esto es, a realizar el hecha tipicos
"instigar es crear en otro (sutor) la decizién al hecho punible

(dalo)” (27).

Determinar es inducir o influir en la voluntad del instigado a
la realizacidn de la accidén tipica (el instigada debe tener el
doaminio del hecho v las cualidades objetivas o subjetivas gque el
tipa en concreto le requiera, o sea, deber ser autor) mediante

cualquier medio, pero siempre el medio empleada debe ser

( 27 ) Bavigalupo, Enrique. Op. cit.. p. 207,
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determinante en la decisidn del autor.

Esas formas de inducir son generalmente por mandato, orden,
toaccidn, por consejo y por asociacidn. Carrara sefala sobre tales
medios de induccidn sefalando que concurrirdn cuando: “la nota
caracteristica de esta figuras, se reconoce con facilidad., Se
cuntrae a la utilidad del delito. &I el que va a cometerse redunda
en pro de qulen concurre 4 61 comunicando tan solo su voluntad al
autur fizico del mismo, tendremos la orden, la violencia o el
mandato. 81 la utilidad recae Jdnlcamente sobre el autor fisico,
aparece el consejo., 81 la utilidad resultante es coman, se da la

sociedad” (28).

De lo dicho anteriormente se desprende que el instigador debe
actuar con dolo, ademds que la fraccion V, del articulo 1Z del
Codigo Fenal, también lo sefala pues dicet "Los que determinen
dolosamente a otro a cometerlo", esto significa que, el instigador
debe conocer los elementos del tipo objetivo del injusto (elemento
cognocitivo) y ademds querer la realizacidn del hecho (elemento
volitivo), pero quien debe tener el dominio del hecho es como ya lo

precisamos, el inducido.

Cuando el juez se presenta al juzgado, y comenta al secretario

( 28 ) Carrara, Francisco, Teoria de la Tentativa vy de la
Complicidad, Editarial F. Gongora vy Compakia, Madrid, 1877,
pardgrafo 244, p. 183,
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de acuerdos., encargado del despacho por ministerio de ley., que no
dicte el auto de formal prision de un detenido en virtud de gue
éste es familiar de un superior jerdrquico de ambos, vy que si no
emite tal resolucién logrard conseguir un ascenso; en tal éupuesto
estd aconsejando en beneficio del secretario a que no dicte el
auto de término, es decir, con tal conducta adquiere la calidad de
instigador o inductor, teniendo el dominio del hecho el encargado
del despacho pues ¢l decidird si comete el delito o no, que de

hacerlo serd autor del misma.

La complicidad es otra forma de participar en la comisién de

un hecho delictuoso.

Maurach, da un concepto de complicidad en los siguientes
términos: “complicidad es el auxilio doloze a un <rimen o delito

doloze, cometide por otro” (29).

For otra parte. Jescheck también habla de la complicidad
aducienda: “es la cooperacién dolesa con otre en la realizacién de

un hecho antijuridico dolosanente cometido” (30).

En efecto, se necesita para la complicidad prestar auxilio a

( 29 ) Maurach, Reinhart, Op. cit.. p. 377.
( 30 ) Jescheck, Hans, Op. cit., p. 962.



otro en forma dolosa, para la comisidn de un delito también de
comisién dolosa, o para la realizacién de la accién tipica. Ahaora
bien, debe einistir ademds un nexo causal entre el hecho principal vy

la accidén del cémplice. ’

La forma en que el complice puede auxiliar al autor, es de
naturaleza fisica ©o moral. De naturaleza fisica serd como en
sentido literal se entiende, con ayuda material, por ejemplo,
prestar al asesino la pistola para matar a una persona. For otra
parte, el auxilio moral es dar &nimo en la voluntad del autor para
la perpetracion del bhecho, sobre tal punto Cuello Caldn indicas
“consiste ora en el hecho de Instruir al delincuente Indicdndole el
moda v forma de ejecucicn del delito, ora en darle dnimos
prometiéndole ayuda para su perpetracién o para Tacilitar su

Impunidad” (31).

A diferencia del autor, el complice, no cuenta con el damirio
del hecho ni can la calidad o elemento subjetivo que el tipo
especifico le requiera en determinado caso, simplemente ayvuda a

aquél a continuar con su plan delictivo.

El complice debe saber que con su ayuda se facilitara la

comisidn de un hecho punible, debe saber concretamente cudl serd el

{ 71 ) Cuello Caldn, Eugenio, Op. cit., p. &67Q.
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hecho con el objeto de que esté en aptitud de ayudar al autor del
mismo. lo que conlleva a afirmar que el camplice al igual que el

autor, desean la produccidn del resultado.

La figura del cémplice se encuentra regulada en el citado
articulo 13 del Céhdigo Fenal Federal, fraccidn VI, siendo estas sus
notas: "Los que dolosamente presten ayuda a auxilien a otro para su

comisidn".

La complicidad es la forma de participacidn que no concurre
en ningun caso para la comisidn del delito contra la administracidn
de justicia que es motivo de estudio en este trabajo (articula 225,
fraccidn XVII C.P.), por el motivo de que nadie puede ayudar o
auniliar de alguna forma al juez para la comisidn de diche injusto,
pues basta con la inactividad de dicho funciopario (no dictar el
auto de formal prisiédn o de libertad de un detenido dentro del

multicitado término) para que quede integrado el tipo penal.

IlI. CONCURSO DE DELITOS

El dltimo tema a tratar en esta obra, es éste, el concurso de

delitos.
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El concurso de delitos como su propio nombre la indica, es la
concurrencia de dos o mas delitos, bien sea como consecuencia de
una sala canducta del autar, a, mediante varias accianes tipicas. A
estas formas se les ha llamada legal y doctrinalmente, concurso
ideal vy concurseo real. Como ultime punta, haremaos alusion

brevemente del delito continuado,
A. IDEAL

“ta unidad de accison con pluralidad de lesiones de la ley

penal se denomina concursy ideal de delitos” (3I2).

En ese mismo sentido se manifiesta nuestra legislacidn Fenal
Federal, pues la primera parte de su articulo 18 reza: "existe

concurso ideal, cuando con una sala conducta se cometen varios

delitos".

Desentrafando los conceptos anteriores resulta, la existencia

de una sala canducta, vy camo consecuencia de ella, la comisidn de

dos o mds delitos.

Al hacerse mencidén de uwna sola conducta. nos  estamos
refiriendo a una unidad de acciéni esta significa, wuna misma

voluntad dirigida a la consecucién de ciertos fines, quizés

( 22 ) Bacigalupo, Enrique, Op, cit.., p. 243.
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mediante . varias movimientos corparales que, debidamente
entrelacadaos forman una cadena de sucesas que producirdn varios
resul tados. Verbigracia, para privar de la vida a alguien, el autar
requerira primero, de sacar el arma, sequndo, de apuntar en
direccion a la victima, después, jalar el gatillo en una o més
ocasiones, par lo que habrd pluralidad de mavimientos, pero todos
ellas caon una misma direccidn o finalidad, que es la de matar a la

persona.

Ahora bien, que se presente pluralidad de delitos quiere
decir, la produccion de varios resultados tipicos o la lesién de
més de un bien juridico, esto como consecuencia de aquella unidad
de conducta, aunque, el bien juridico lesionade sea idéntica, lo
que interesard a este concurso en determinado case serd que el
sujeto pasive sea diferente. Ejemplo, el sujeto que para rabar {as
javas de un aparador rompe el cristal de éste, comete el delito de

raba y de dafRo en propiedad ajena con una misma conducta.

For otra parte, doctrinariamente se ha clasificado el concurso
ideal de delitos, en heterogéneo y en homogénea, ello en razén de
si con la accidn ee violan varias leyes o varias veces la misma ley

penal.

Mas amplia resulta la definicidn que sabre esns, formula el

espafiol MuRoz Conde al argumentar: “cuando una sola accidn infringe
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varias dJdispesiciones legales o varias veces Ja misma Jdisposicion,
es decir, cuando con una sola accidén se cometen varios tipos
delictivas homagéneas (la bamba del terrariszta mata a wvarias
personas) o heterogénens (la bomba mata y produce dafos materiales)

surge el llamade concurso Ideal o formal” (I3).

La clasificacion de los concursos tiene su fundamento
principal por fines prdcticos, estoc es, para determinar la pena
aplicable al caso. El articulo 64 del Cddigo Punitivo dice en su
primer parrafo: "En caso de concursa ideal se aplicarda la pena
correspondiente al delito que mere:zca la mayor, la cual se podrd
aumentar hasta en una mitad mds del mdximo de duracidn, sin que
pueda exceder de los maximos sefalados en este Codige”. Como es de
advertirse, se toma el principio de absorcidn en virtud de que solo
s impone la pena correspondiente al delito mds grave, aungue
también se otarga la potestad al juzgador para imponer una pena
unitaria sin importar el numero de infracciones delictivas.

Asl que, se presentard copcurso ideal de delitos por infringir
varias veces la misma dispasicidn (homogénec), cuanda par no
dictarse auto de farmal prisidén de un detenido dentro del término
de setenta v dos horas contadas a partir de la puesta a disposicidén
de éste al juez, tal funcionario tampoco lo hize respecto de los
coacusados, siendo que todos eran probables responsables de un
mismo delito y que eran sujetos & investigacidn en una misma

( 3% ) MuRo: Conde, Francisco, Op. cit., p. 221.
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averiguacién previa, es decir, que con un solo auto de término, el
juez podia haber resuelto la situacién Jjuridica de todos. Sera
heterogénea, si por aquella conducta omisiva, ademds de infringir
el articulo 22%, fraccién XVII del Cadigo Penal, viola un precepto
de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos,

por ejemplo.

B. REAL

La cegunda parte del articulo 18 del ordenamientoc punitivo
define el concurso treal de delitos en su parte conducente que dice:
"Enxiste concurso real. cuando con pluralidad de conductas se

cometen varios delitos",

Alaunos estudiosos en la materia, se expresan sobre este tipo

de concutrso en el mismo sentido que el transcrito precepto legal.

"Ze tiene la forma tipica de concursze real, cuando alguno, con
varias acciones distintazs e Independientesx, viola diversas

dizpoziciones legales” (24), dice Maagiore,.

For su parte, afirma Bustos Ramirez: "Fr el cazxo mds simple,
hay varios hecheos v varios delitos” (389).

( 24 ) Maggiore Giuseppe, Derecho Fenmal, Tomo II, Editorial Temis,
Segunda Edicidn, Bogota, 1985, p. 184,

( 35 ) Bustos Ramirez., Juan, Manual de Derecho Fenal Espafol,
Frimera Edicidn, Editorial Ariel, Barcelona, 1984, p. 44,
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A diferencia del concurso ideal, el real supone la eitistencia
de pluralidad de conductas o hechos para la comision de pluralidad

de delitos.

Al escuchar las palabras ‘“"pluralidad de conductas", debe
entenderse como, acertadamente lo manifiesta Maurach: “Pluralidad
de accivnes es toda nultiplicidad de acciones que no estdn
enlazadas en una unidad ni por la abrazadera del nexo de
continuidad ni por la parclial coincidencia de caracteristicas del
tigo” (36)y es la pluralidad de conductas la cara anversa de la
unidad de accidn, Ejemplo de pluralidad de conductas serd cuando
. para cometer los delitos de homicidio, robo y dado en propiedad
ajena, el autor tenga que tealizar esas tres conductas, es decit,
privar de la vida a una persona, luego, apoderarse de una cosa

ajena mueble sin derecho, y finalmente destruir una cosa ajena.

Asimismo, como consecuencia de esa pluralidad de conductas
deben resultar también diversos delitos, para que pueda hablarse de
concurso realy, asi, en el anterior ejemplo, con las acciones de
privar de la vida a otro, apoderarse de una cosa ajena mueble sin
derecho, y destruir la cosa ajena, ha de surgir el homicidio, el
robo v el dafio en propiedad ajena. Esto significa que cada conducta
realizada debe encuadrar en la hipdtesis que el tipo preve, esto

es, debe ser la accioén tipica.

( 36 ) Maurach, Reinhart, Op. cit., p. 461.
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Semejante al concurso ideal, el material se clasifica en
homogéneo vy heterogéneo. "Esos delitos, pueden ser homogéneos (dos
homicidios) o heteragéneas (un homicidio y un roba)” (37), sefala

el autor mexicano Villalobos.

En tales condiciones, si el juez no dicta el auto de formal
prisidan de un detenido dentro del término constitucional, y ademés
no toma la declaracidn preparatoria de otro inculpado dentro de las
cuarenta y ocho horas siguientes & su consighacion, sin causa
justificada, estard mediante esos dos comportamientos de misidén,
cometiendo dos delitos diferentes, aunque ambos sean contra la
administracidén de justicia, pues los tipes son diferentes, potr lo

que en tal caso eiistird concurso real de delitos.

C. DELITO CONTINUADO

El delito continuado consta de tres elementos esenciales:
pluralidad de acciones delictivas, unidad de precepto penal violado

ys unidad de propdsito delictivao.

Tales elementos derivan de la definicidn gque el articulao 7°,
fraccion IIl del Cédigo Fenal Federal, nos da del delito continuado
siendo estas sus notas: "El delito es: continuada. cuando con

unidad de propdsito delictive v pluralidad de conductas se viola el

( 37 ) Villalabos, Ignacio, Op. cit., p. 484,



mismo preceptoc legal”.

FPor su parte, Maria Teresa Castifeira Falouw, nos proporciona
el concepto, Yy aunque un poco menos claro que el de nuestra
legislacidn penal, contienen esos mismos elementos que
caracterizan al delito continuado, tal autora se eupresa de esta
manera: “El] delite continuado puede definirse como una pluralidad
de acciones semedantes objetiva y subjetivamente, que zon objeto de
una valoracisn Jjuridica unitaria... - mds adelante sefala -~ (la
institucian del delito continuado se estructura a tres elementos:
1°, Pluralidad dJde accliones u omislones, c¢ada una de las cuales
individualmente considerada ha de constitulr delito o falta., 2°,
Infraccisn Jdel mizma tipoe por cada una de las acciones u omiziones,
3%, Un elemento de cardcter subjetivo, que se ha iInterpretado de
formas muy Jdiverzas e inclusae se ha reputado fnnecesario” (IB): a
nuestro parecer este tercer elemento a que alude la escritora, es
el propdsito de delinquir del sujeto, el gue quedo precisado lineas

atras.

El juez penal federal, al iniciar su semana de turno, el
primer dia recibe dos consignaciones con detenido, al dia siguiente
una, dos dias después tres més, todos ellas con diferentes personas

que a Juicio del fiscal federal cansignadaor, son probables

( 38 ) Castifeira Falou, Maria T., El delito continuado, Editorial
BOSCH, Barcelona 1977, p. 1% v 16,



- 179 -~

responsables de la comisidén de diversos delitos: aguél funcionario
encargado de la imparticién de justicia, decide no dictar el auto
de formal prisién de todos ellos y de hecha no lo hace, aun cuando
podia hacerlo, por lo que en cada caso el juez habrd incurrido con
su pluralidad de conductas omisivas independientes, en diversos
delitos, esto es, cuando se vencid el primer término quedod
consumado un delito; cuando el sequndo, otro; el tercero de la
misma forma y asi sucesivamente, en tal caso existe independencia
entre todas esas omisiones cada uwna constituyendo un  delito

autdnomo, siendo a la ve: el mismo.

Ademds de la pluralidad de acciones delictivas, debe existir
también unidad de propdsito para delinquir, lo que nos lleva a
manifestar con seguridad que, el autor del hecho debe tener un
unico propdsito, un mismo "querer" o un sdlo deseno que consistird
en cometer un numero determinado de delitos, o sea que, el agente
debe, antes de actuar, representarse un resultado total formado con
motivo de la comisidn de todos los delitosi doctrinariamente a ese
"querer" se le ha denominado “dolo general’" segun para el maestro
Forte Fetit, "dolo conjunte o designio criminal comun" para MuRoz

Conde, para Zaffaroni "dolo total".

El primero de los autores citados anteriormente, sobre el
particular se manifiesta en el sentido de que “EJl delito continuado

requiere para sy existencia de un previo dolo general, que abarca



el querer de todos los delitoz, al cual se le ha llamado dole
total, que constrituye un presupuesta a cada dvlo correspondiente de

laos delitos copetidos” (39).

En contraposicién a estos lineamientos se encuentra la
corriente que manifiesta que el dola no debe ser forzosamente
total, sino que puede ser dolo de continuacidn, que se traduce en
que ] sujeto continua violando el mismo precepto legal al haberlo

logrado con éxito anteriormente.

A nuestro juicio, es acertada la primera de las corrientes. es
decir, que esa intencidn de delinguir del sujeto debe ser previa a
la consumacidon de los delitos., independientemente del déuito de
todos o de unas cuantos, esa para que se de la unidad, ya que de la
contrario si siguiéramos la segunda de las posturas mencionadas,
tendriamos que condicionar como se hace, al éxito de cada una de

las acciones tipicas antijuridicas y culpables.

Sin embargo, el Jjuer penal, por ejemplo, podrd tener la
intencidn de no dictar el auto de formal prision de todos los
detenidaos que le sean puestos & su disposicién en esa semana en que
estd de guardia el juzgado., en tal caso aun cuanda na sabe el
namero exacto de las consignaciones con detenido que se le

presentaridn, no es obstaculo para que erista la unidad de propésito

{ 29 ) Forte Fetit, Candaudap C.. Op, cit., p., 802 y 804,
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o unidad de deseo como también se le conoce, pues dicha autoridad
judicial desde un inicio determind y delimitd su "querer" que hizo
consistir en no dictar el auto de término constitucional de todos

los sujetos que le fuesen puestos a su disposicion en esos dias.

Finalmente, habrd identidad de violacién al mismo precepto
legal (como lo manifiesta acertadamente nuestro Codigo Penal),
precisamente cuando ocurra eso, es decir, cuando el sujeto infrinja
un mismo articulo en mds de una ocasidn, por ejempla, el dia lunes
A mata a B, el martes el mismo sujeto A mata C, el miércoles a D,
son tres homicidios independientes, asi que, en el caso, habra
delito continuado en virtud de que A viold en tres ocasiones la
conducta que, entendido a contrario sensu, prohibe el articulo J02

del ordenamiento penal citado,

En consecuencia, niste vyerro en aquellas personas que
consideran que unidad de lesidn juridica es violar un mismo bien
juridico (Welzel, Antolisei, Fontan HRalestra), o bien, cuandc se
viole el tipo bésico y aun cuando sea calificade (atenuado o

agravado) (Sauer, Jiméne:z de Asua).

Par lo que, el juez que no dicte el auto de formal prision o
de libertad de alqunos detenidos dentro del término de setenta vy
dos horas que siguen a la puesta a disposicidn de éstos a agquél, a

no ser que havan solicitado ampliacién de dicho término, caso en el



cual se estard al nuevo, concurrird delito continuado. en la
inteligencia de que la situacidn juridica de todos ellos, na pueda

ser resuelta en un mismo auto, en virtud de no haber ninguﬁa clase
de relacion de cardcter penali esto es, gque no deriven de un misma

asunto.
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CONCLUSIONES

I. La prision preventiva que inicia con el dictado del auto de
formal prision del detenido, es de creacién afieja, pues desde la
época del imperio romano ya se aplicaba para custodiar a los presos
en tanto eran juzgados.

Il. For el delito contra la administracion de justicia previsto en
la fraccion XVII del articulo 225 del Cddigo Penal Federal, se
entiende cuando el Jjuex no resuelve la situacidn Jjuridica del
inculpado dentro del término constitucional de 72 horas, cuando
legalmente estaba obligado a hacerlo, dejando a dicho sujeto en
estado de incertidumbre.

I1I. Es presupuesto del hecho, en nuestro delito, que el inculpado
haya sido puesto a disposicion del juez que no dictd el auto de
formal prisidn o de libertad, segun procediera.

IV. La forma de comisidn del delito que estudiamos, es por omisidn
propia, en virtud de exigir el tipo upa inactividad del encargado
de la imparticidn de justicia.

V. Habrd ausencia de wvoluntad en el jue: para cometer este delito,
cuando ho realice la accidon en virtud de presentarse una vis
absoluta © una vis mayor.

VI. Loz elementos del tipo cbjetive del injusto que analizamos son:

L.a conducta tipica en el caso est la omisidn de dictar el auto de
formal prisidn o de libertad de un detenides.

El objeto juridico que tutela el tipo en cuestidn, Po es uno, sino
tres, el orden constitucional, la correcta imparticion de justicia
y la certeza Jjuridica del detenido,.

El objeto material lo constituye el detenido, quien es sobre el que
recae la conducta tipica omisiva.

Sujeto activo del delito es el funcionario encargado de la
administracidn de justicia.

Son tres los sujetos pasivos en relacidn a que tres son los bienes
juridicos, esos: el Estado. la colectividad v el detenido.

La unica modalidad de conducta que el tipo exige es la Qque se
refiere a la circunstancia de tiempo (72 horas).

VII. La forma de realiczacién del delito en comento, es
eminentemente dolosa desde el punto de vista formal como material,



VIII. Actuara bajo error de tipo., el juzgador que desconozca
actualmente, algunos de los elementos ohietivos de lo injusto.

IX. Concurrird atipicidad en el delite previsto en la fraccion
XVI1, del articulo 225 del Cédigo Penal, cuando falte alguno de los
citados elementos del tipo objetivo de lo injusto, o, a falta del
elemento subjetivo de lo injusto, es decir, del dola.

X. La conducta omisiva del jues serd antijuridica cuando no
concurra una causa de licitud, previo el juicio valarativo de
contradicecidn entre la conducta v la norma que es quien sefala qué
es estar conforme & Derecho.

XI. Estado de necesidad y cumplimiento de un deber son las unicas
causas de licitud que se pueden presentar en el caso.

XII. Fodrd reprocharsele la conducta omisiva del juez siempre qgue
sea imputable, tenga conciencia de la antijuridicidad y se le pueda
exigir su obediencia al Derecho.

XIII, Cuando el jue:r padezca de transtorno mental o desarrollo
intelectual retardado al momento de realizar el hecho tipico, serd
inimputable y por tanto no se le podrd reprochar su conducta.

XIV. No serd sujetn a reproche de culpabilidad el jue: que no
realizd la accién que la ley le ordena, i tal omisiédn es
consecuencia de una no exigibilidad de otra conducta.

XV. La pena que se impone al funcionario encargado de la
administracién de justicia, que comete gl delito en cuestién, va de
dos & ocho afios de prisién vy de doscientps a cuatrocientos dias
multa, ademds serd privado de su cargo e inhabilitado para el
desempefio de otro, por el lapso de uno & dier afos, sanciodn que &
nuestro parecer es adecuada.

XVI. For ser de comisién dolosa el delito que estudiamos, se
presenta para la vida de este, tanto la fase interna (ideacidn,
deliberacidén vy resolucién) como la externa (resolucidn manifestada.,
medios preparatorios <<no siendo necesaria la primera y los
segqundas muy dificiles de determinar>> y la ejecuciédn).

XVII. En la fase ejecutiva del delito contra la administracién de

justicia, en determinados casos se presentara la tentativa
inacabada.

XVIII. Es factible que en la especie, concurra tentativa imposible
por talta de objeto material, hablando doctrinariamente ya que
nuestra legislacién punitiva no la contempla.

XIX. El autor de este delito podra desistirse en la tentativa
inacabada.
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XX. Tanto la consumacion formal como la material son suceptibles de
presentarse en la especie,

XXI. La forma de autoria concurrente es: la autoria directa o
inmediata, exclusivamente.

XXII. Unicamente, ¥y en todo casoc, padrd existir el instigador como
forma de participscidn.

XXII. Los concursos de delitos son en el caso a estudio: el ideal
y el real.

XXIV. El delito continuado puede ser también objeto de presencia
en el delito comentada.
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